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PRESENTACIÓN (1) 


La erección de un orden judicial destinado a resolver los con- 
tenciosos de la Administración con mayúsculas- no puede iden- 
tificarse con un simple segmento de la historia de las institucio- 
nes, sino con un trascendental capítulo de la historia de la cultura 
jurídica occidental. En su día, la creación de una jurisdicción 
“administrativa” levantó una doble frontera, cronológica y geo- 
gráfica, que alejará a las formaciones estatales que la acogieron 
tanto de su más reciente pasado cuanto de otras que, como las 
anglosajonas, rechazaron la implantación de aquella “solución 
Jurisdiccional”. Y no sólo: la existencia o inexistencia de una arti- 
culación institucional de dicha solución marcará indeleblemente la 
forma de comprender el famoso principio de la separación o divi- 
sión de poderes, que fue reivindicado como presupuesto legitima- 
dor por el moderno constitucionalismo en cualquiera de sus ver- 
siones. | 

Predicar la importancia de esta temática no es precisamente una 
novedad. A diferencia de lo ocurrido con otras parcelas muy cer- 
canas, como por ejemplo la historia de la justicia, el estudio de los 
orígenes de la jurisdicción administrativa en España ha hecho 
correr ríos de tinta entre los estudiosos, sobre todo juristas, quie- 


(1) Esta obra es resultado del proyecto de investigación HICOES III, 
SEJ2007-66448-C02-02. 
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nes han venido demostrando no sólo una extraordinaria sensibili- 
dad respecto de la importancia de la historia, sino también un exce- 
lente conocimiento del oficio de historiador. Por ello, los trabajos 
que aquí se recogen no pueden sino encabezarse con un particu- 
lar título en cuyo enunciado se reconoce la riqueza historiográfi- 
ca que nos rodea: así, no es la historia, sino una historia de los 
orígenes de la jurisdicción administrativa en España la que aquí 
presentamos a la consideración del lector. 

Una historia que está plagada de sugerencias y constreñida por 
limitaciones. De entre estas últimas, la principal es, sin duda, cro- 
nológica: nuestra particular historia termina con la quiebra de la 
Restauración, por más que el estudio de I. Borrajo levante algu- 
nos puentes que permitan transitar hasta la actualidad. No obstan- 
te, la extensión y complejidad de los avatares de la jurisdicción 
administrativa a lo largo del siglo XX, con su fundamental capí- 
tulo centrado en la década de los cincuenta así como su adapta- 
ción a la recuperación del tracto constitucional en 1978, escapan 
por completo a las posibilidades de un volumen como el presen- 
te. Éste, sin embargo, ofrece esas sugerencias a las que me he refe- 
rido, las cuales pretender servir a la densificación de nuestra per- 
cepción sobre la —complicada- historia de los contenciosos de la 
administración. 

A pesar de que son muchas las manos que han participado en 
la construcción de esta particular narración, de la misma se des- 
prende un único listado de sugerencias. En esencia, éste nos vie- 
ne a decir que puede haber una —nueva— forma de ver la génesis 
de la construcción de la jurisdicción administrativa en España de 
atenderse a las exigencias impuestas por la regla de la disconti- 


nuidad. De hecho, si ésta se aplica, los famosos “orígenes” no sólo 


se transfiguran en otra criatura antes de la crisis de la Monarquía 
Católica, sino que además se extienden a lo largo de un compli- 

" cadísimo Ochocientos que rechazó de diferentes maneras la asun- 
ción completa del “modelo” francés. 

La historiografía crítica europea nos viene diciendo hace ya bas- 
tantes años que aquella criatura era por completo jurisdiccional, y 
que tanto sus categorías como los dispositivos institucionales que 
las gestionaban deben situarse a las espaldas de lo que después 
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AAAAAA,aáódMAAAA%%4 


será la justicia administrativa. Sólo desconociendo tanto unas como | 
otros pudo levantarse el nuevo aparato, sin que pueda afirmarse 
que la Ciencia de la Policía actuó como vehículo de transforma- 
ción de la vieja cultura jurídica, a lo que debe añadirse además 
que en nuestro país la tarea de levantar un orden judicial distinto 
al ordinario se complicó mucho. El fracaso josefino, la naturaleza 
judicial” del primer constitucionalismo gaditano, la persistencia 
de las categorías contencioso-gubernativo, la presencia incombus- 
tible de la pluralidad de fueros, la especial —y débil- configura- 
ción de la solución de 1845, el rechazo del democrático Sexenio 
de la justicia administrativa, las tremendas particularidades terri- 
toriales, la dificultades en la configuración del expediente y 
fin, la extraña judicialización de los contenciosos de la admi 
tración ensayada en la Restauración, nos confirman entre o 
muchas cosas, que España no era Francia 
se empeñaran en obrar la asimilación. 
En definitiva, la presente es una historia que no pretende des- 
cribir, sino problematizar los orígenes, extendiéndolos más allá de 
el pe resulta habitual para las cronologías más convencionales 
no será esta presentación, si Agl 
historia las que o de dd 
| ector. 


por 
nis- 
tras 
por mucho que algunos 
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DICA DEL DERECHO COMÚN Y LA AUSENCIA DE “ADMI 
NISTRACIÓN”, II. EL ESQUEMA JURISDICCIONAL 
NÚCLEO CONCEPTUAL DEL PODER PÚBLICO. 1. luris 
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jurisdiccional. Sus condicionamientos culturales. II 
Los ÁMBITOS EXTRA-JURISDICCIONALES. 1. La admi- 
nistración como gestión de intereses comunes. El 
modelo doméstico. 2. El “gobierno económico” y la 
pluralidad corporativa. IV. HERRAMIENTAS DE AJUS- 
TE. 1. El frustrado intento de separación entre Impe- 
rium y ¡urisdictio. 2. Gracia, jurisdicciones espe- 
ciales y comisarios. 3. La potestad paternal del Rey: 
la “vía de gobierno” y el poder de policía. V. Epí- 
LOGO: EL ETERNO GIRO CONTENCIOSO. ORIENTACIÓN 
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RIAS: LA EXPERIENCIA JURÍDICA 


T. PREMISAS INTRODUCTO “ADMINISTRACIÓN” 


DEL DERECHO COMÚN Y LA AUSENCIA DE 


1a obviedad, no está de más comen- 


casi ul : men 
unque hoy resulte o 
ea páginas recordando que cualquier acercamie 


tenda dar cuenta de prácticas sociales pasadas debe asu- 
ia uencias del carácter simbólico de los objetos que 
Se E eds institucional. Y no está de más esta sencilla refle- 
er día se considera que, en buena medida, e Leto 
; dilemas que tradicionalmente han aquejade de 
eS el origen y desarrollo de la “administración pú e 
paca de una suerte naturalización, O 5 e 
dicho—, de los constructuos E a d pa ol 
eS eri e Eon tales como “justicia”, 
Rd “administración” no remiten a entidades din 
A clasificación ontológica de los actos de ada de 
predicarse de cualquier tiempo y lugar, ps qu o e 
mente vinculadas a un determinado contexto nistór eh aia 
med Lzares a Tacer historia revisar el peculiar modo de ser 
nzarse a hacer historia, l d 
oo de estos objetos y orientar la búsqueda en función de 
e. 
A histórico como el que a eee 
acidos, De ahí que en lugar de hablar del derecho posi 
mativos pasados. De ani ll 
tivo de la Monarquía hispana hablemos de la exp ara 
erecho Común”, haciendo referencia con es a p 
ad ñ hace GROSSI, 1996:45, para el mundo orde de 
particular modo histórico de pensar, de conceptualiza de pa 
truir el derecho y las instituciones durante un largo E AID y 
inicia con los primeros siglos de la Baja Edad Media 


1041 
finaliza en una prolongada crisis que abarca casi todo el siglo XVIK 


y, en algunos aspectos, buena parte del XIX. Esta o 
dológica favorece una lectura del Antiguo aa a e 
ra evitar el señalado sesgo consistente en imponer a a ed 
gorías y formas que son de exquisita factura contemp 
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fin, se intenta evitar así la “invención de la tradición” para procu- 
rar, en cambio, el conocimiento de un mundo que a la luz de nues- 
tras categorías y de nuestra mentalidad actual nos resulta en bue- 
na medida ajeno, casi extraño. | 

Uno de los elementos en los que se evidencia con mayor niti- 
dez la frontera cultural que separa nuestras concepciones jurídicas 
actuales con respecto a las convicciones propias de aquella expe- 
riencia jurídica pasada, lo constituye el hecho de que en esta últi- 
ma el Derecho es, esencialmente, pensado y representado no como 
un sistema normativo positivo, no como un conjunto de normas 
que expresan el sentido de un acto de voluntad, sino como un cam- 
po de saber, de indagación de “verdades” normativas cuya validez 
(aceptación u operatividad) se dirime, en la mentalidad de sus ope- 
radores, antes por vía cognitiva que volitiva. En este sentido se ha 
dicho que el Derecho Común es un derecho de juristas, es un dere- 
cho de factura eminentemente doctrinal y es a esa doctrina a la 
que se debe interrogar para saber de qué forma se construían las 
instituciones y cómo se disciplinaban las funciones de la autori- 
dad en dicho contexto. 

Pues bien, a pesar de que una larga tradición historiográfica nos 
ha enseñado que el surgimiento del Estado moderno en el siglo 
XVI se caracteriza por la aparición de una administración centra- 
lizada, o centralizante, de una Administración Pública coronada 
por un monarca absoluto que ya no se limita a impartir justicia 
como el viejo rey medieval sino que lleva adelante un proyecto 
político y ejecuta tareas difícilmente asimilables a la administra- 
ción de justicia; a pesar de toda esta historiografía, resulta bien 
significativo que aquella tradición doctrinal, la de los autores del 
Derecho Común —con todos sus matices y variantes regnícolas—, 
no haya teorizado en torno a los sintagmas que hoy definen el domi- 
nio de la Administración como poder. Esto es, no comparecen en 
las obras jurídicas de la época conceptualizaciones autónomas 
referidas a una Administración Pública como sujeto titular de una 
Potestad imperativa autónoma, ni hay mención alguna a un “Dere- 
cho Administrativo”, ni teoría que dé lugar para hablar de actos 
Y aun cuando se pudiera decir, como hiciera Toc- 
cosa estaba aunque no estuviera la palabra (CLA- 
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xj tas “cosas” 

este tipo de objetos, es 

1995) ya sabemos que i 
o ES difícilmente se configuran con ce 
Seco labras que se refieren a ellas. Precisamente, la 


ncia de las pa : raid 
o de estos significantes ha sido la primera pista par 


dar el camino trazado por una historiografía demasiado o 
las representaciones actuales, proponiendo en su lugar 
a sensible a la alteridad del pasado, orientado precisa 
a la inda ación de las herramientas conceptuales que apa- 
po da en aquél discurso para la rd institu- 
oa del poder. (HESPANHA, 1993a; CLAVERO, 1995), 


, DER 
I.. EL ESQUEMA JURISDICCIONAL: NUCLEO CONCEPTUAL DEL PO 
PÚBLICO 


1. “Iurisdictio” como género 


Si no se hablaba entonces de a 
“Derecho Administrativo” ¿de qué se hab o a 
ba sobre el poder del monarca y sus oficios? E a 
aceptado que la elección del significante no es a a 
comprensión de la cosa (para su re-construcci : : pe 

la historiografía crítica consiste en señalar los concepto: 
PE la ca de la época identificaba y ad 
do y disciplinando a la vez, su propio esquema de aria pe 
del poder. Por esta vía, todas las indagaciones eS dl 
cepto de “Iurisdictio” como elemento nuclear de a A SCOR 
poder político desde los inicios de esta experiencia. a a 
medievales, manipulando elementos de la tradición textua el 
cho romano, compusieron un esquema de representación o ' 
dicho concepto, originalmente adscrito a un tipo poder su Sia 
do como era la potestad de adjudicación judicial, se a El 
el género capaz de contener y condicionar toda clase de po da 
timo. Conceptos que en su contexto de origen podían — ea 
tipo de poder de coacción incondicional, como el o ; cea 
quedaron sometidos por la doctrina medieval a la discip A io) 
ta por el género lurisdictio (COSTA, 1969; MANNORI, : 
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La operación doctrinal señalada refleja los condicionamientos 
culturales propios del mundo medieval, con su sólida impronta reli- 
glosa que impone la convicción de que el orden social y las nor- 
mas que determinan su configuración se alojan en el ámbito obje- 
tivo de la creación y resultan así indisponibles. Al determinar las 
condiciones de todo acto de poder, el género lurisdictio establece 
un esquema conceptual capaz de transmitir la imagen de una subor- 
dinación esencial del poder político a ese orden normativo origl- 
nario y trascendente construido y sostenido por la teología. Cual- 
quier acto que pretenda ser el ejercicio de un poder “público 
legítimo” debe ser asimilado a un acto de manifestación de aquel 
orden. Definida genéricamente como la potestad “para declarar el 
derecho y establecer la equidad”, la noción de lurisdictio designa 
en el lenguaje del Derecho Común tanto el poder “público” para 
resolver una controversia (declarando el derecho) como el de dic- 
tar preceptos generales a partir de aquel campo normativo tras- 
cendente (estableciendo la equidad). La sentencia (quasi particu- 
laris lex) y la lex (la costumbre, el estatuto, la ordenanza, etc.) son 
actos de jurisdicción y como tales su virtud normativa consiste en 
reflejar, en un contexto específico, algún aspecto del orden tras- 
cendente. El valor de tales actos de jurisdicción no deriva tanto de 
la condición institucional de la autoridad que los produce, cuanto 
del hecho de que son pensados como resultado de un proceso de 
“interpretación” de aquella textura universal establecida en el orden 
natural de las cosas (VALLEJO, 1992). 

Convertido en género, el concepto de lurisdictio impone sus 
notas definitorias sobre cada uno de los antiguos elementos que 
componían la taxonomía romana de los actos de poder público. 
Elementos originalmente disímiles aparecen emparentados, por el 
discurso medieval, como especies de un mismo género. El primi- 
genio lugar de la lurisdictio es ocupado ahora por una “lurisdic- 
tio simplex”, especie menor dentro del campo de la lurisdictio in 
genere sumpta. La combinatoria de dos pares de predicados del 
género conceptual permite a los juristas medievales encuadrar en 
el mismo esquema todas las posibilidades de actos de poder legí- 
timos. Así, según se considere, por un lado, que el titular del poder 
Jurisdiccional actúa en virtud 1) de un oficio “noble”, esto es, con 
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ara proceder a una búsqueda libre del derecho, o 2) 


capacidad p usqu TE ) 
E oficio “mercenario”, es decir, vinculado a la acción que ori 


gina su intervención; y, por el otro, según sea la a del a 
de poder, si 3) está dirigido a satisfacer un a ae Ps da 
orientado a la satisfacción de una necesidad pe a. Estas E 
tro posibilidades se conjugan a su vez en una an a que ea 
los actos de poder según su intensidad, de acuerdo E E E 
de potestad jurisdiccional que cada uno requiera ( dec dao da 
1990; VALLEJO, 1992; HESPANHA, 1993). El resu ado 
cuadro clasificatorio (Anexo 1) tan simétrico y ea eds 
“fantasmagórico”. Sin embargo este carácter cast ficticio > coa 
clasificación basada en oficios romanos que no existen en e co 
do medieval, no deja de imponer una serie de consecuencias e 
operativas si se toma en cuenta que esta matriz a 
descriptiva constituye la fuente preceptiva de ro O 18 a 
para cualquier reflexión teórica sobre el poder púb de E 
largo período de vigencia de la cultura del Derecho Comú 


PANHA, 1993:72-78). 


2. Consecuencias del esquema jurisdiccional. 
Sus condicionamientos culturales 


Más allá de las críticas que con el tiempo se dirigieron dr 
esquema que se había construido alterando notoriamente die en 
de los textos antiguos, sus elementos esenciales se consoll Es 
en el lenguaje jurídico adquiriendo una notable persistencia. ES 
consecuencias derivadas del carácter nuclear asignado por la teo 
ría jurídica al concepto de lurisdictio resultan bien ei 
cualquiera que se asome sin pre-concepciones a la doctrina 
época y al mundo institucional que su discurso sostenía. a 

La primera de ellas ya ha sido señalada: todo acto de poder p ] 
ser considerado legítimo debe necesariamente ser asimilado a A E 
acto declarativo de un orden normativo objetivo y Le p 
mismo tiempo, todo oficio público para estar dotado de sa on 
coactiva independiente debe necesariamente equipararse a la E 
ra de un juez. Las relaciones de subordinación se miden entonce 
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por la posibilidad de juzgar y ser juzgado, siendo soberano aquel 
que, pudiendo juzgar a todos, no puede ser juzgado, en lo tempo- 
ral, por otra autoridad humana. No obstante, la condición de sobe- 
rano no excluye la primera consecuencia señalada para los actos 
del monarca, es decir, que también éstos deben ser susceptibles de 
ser calificados como actos declarativos del orden objetivo. De lo 
contrario, diversos dispositivos se activan para habilitar la posible 
neutralización del acto, según casos y circunstancias, o bien, jus- 
tificar su inobservancia. 

En tercer lugar, si todo acto de poder es tendencialmente decla- 
rativo y si toda autoridad pública es esencialmente judicial, se impo- 
ne por necesidad que toda decisión para causar estado, para afec- 
tar válidamente la posición de un súbdito, debe ser consecuencia 
de un procedimiento en el que se haya dado alguna posibilidad de 
participar a los destinatarios de la medida. Todo acto de una auto- 
ridad que no cumple con este requisito adolece de un carácter pro- 
visional que lo hace susceptible de diversas vías impugnativas. Esto 
es, en principio, válido para todos los actos que puedan ser adju- 
dicados a una potestad pública, incluyendo los ejercicios de potes- 
tad normativa alcanzados por el género jurisdiccional. Aunque con 
diversas modalidades y con una disciplina formal variable, la com- 
petencia de la autoridad, la citación y audiencia de parte aparecen 
como elementos imprescindibles para que un acto de poder juris- 
diccional adquiera firmeza. El discurso jurídico aloja estas piezas 
de la tecnología procesal en el indisponible ámbito del Derecho 
Divino, generando así potenciales remedios de nulidad frente a los 
actos tomados con inobservancia de estos principios. 

Como decíamos antes, numerosos lugares de la doctrina apun- 
tan a consolidar estos condicionamientos sustanciales y formales 
de los actos de poder, incluso los del propio monarca. Además del 
celebérrimo “se obedece pero no se cumple”, cabe recordar aquí, 
por ejemplo, los pasajes en los que la doctrina insiste en restar eje- 
cutividad a los actos de rey tomados fuera de orden o in audita 
parte. Todos aquellos elementos que podían condicionar la liber- 
tad de un juez ideal, según las sesudas disquisiciones de la teolo- 
gía moral (pasión, sevicia, etc.), incidían en el valor asignado a las 
decisiones, incluidas las del monarca, neutralizando así su fuerza 
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TILLO DE BOBADILLA para el caso 


ds leun enojo, sevicia, o pas- 
ropio Rey “por alg : cia, 

remo en el que el p a 
E sin orden, e inadvertidamente mandasse quitar la vida ar 
NATA DARA E - 
E ue entonces no se ha de obedecer a la tal provisión Odio 

la. 1). A pesar del regalismo dominante, la doctrina jurí 
o de estos principios generales. Vea- 


servaba las claves E 
E de ejemplo, cómo SANTAYANA BUSTILLO mati 


za la obligación de lo corregidores de a o y man- 
datos del príncipe, impuesta por la instrucción de E 


ejecutiva. Lo decía CAS 


iecute las 
« ..Lo que generalmente se dice, que el corregidor lee 
cartas y mandatos del Principe, en que EN de e e 
. . . . ., . a con a 
ne la limitación sabida, 
los de sus Superiores, tie a 
anda o se opong 
la conciencia del que m ponga « 
se manda ni ofenda : A 
derecho o a la utilidad pública, o contenga manifiesta injustic 


de tercero” (2). 


” a- 
Como se podrá adivinar muchos de los rasgos más pcia 
y . . 4 e 
: ácti tucionales de antiguo régim 
tivos de las prácticas insti e DE 
: de estos principios fun 
sino consecuencias ulteriores est , a 
. a r ejemplo, 
a jurisdiccional. Así, por e] ), la 
impuestos por el paradigm e mnosibilidad 
« 16 ” no es otra cosa que la imp 
mada “confusión de poderes” n ala 
Ñ : idad que no aparezca do 
de concebir un tipo de autoridad qu: e 
funciones propias del poder jurisdiccional o. y ea 
iendo la equidad). Lo mismo 
rando el derecho y establecien : E 
de la posibilidad eternamente abierta de nadia ai 
e mn 10so” mediante el cual s 
sión institucional a un “contencio 36 ceo 
verificar la adecuación del acto o mandato al orden objetivo es 
cendente. También son consecuencias de esta cae cd 
tual las insalvables dificultades que se presentan a la hora de 


(1) CASTILLO DE BOBADILLA, J., Política para e a 
res de vasallos, en tiempo de paz, y de guerra (1597), e , ed. 
similar, Madrid, 1978, Lib.Il, Cap.X, n.76 y en general, n. le : E sete 

ay SANTAYANA BUSTILLO, L., Gobierno político 7 o dea 
España, y el corregidor, alcalde y juez en ellos. a 17 Le A 2 p,218. 
liminar de Francisco Tomás y Valiente, Madrid 1979, P. IT, cap. V, n. 2, 
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tar construir una cadena de mando y obediencia que no sea pasi- 
ble de ser cortada por la discrepancia interpretativa de una autori- 
dad intermedia; el carácter completamente subordinado y tópico 
del derecho positivo; la definición casuística de los ámbitos de 
poder a través de los constantes conflictos de competencia, o com- 
petencias de jurisdicción, etc. 
Todos estos aspectos son fácilmente reconocibles cuando se mira 
la experiencia jurídica de antiguo régimen sin los sesgos que impo- 
nen las estructuras conceptuales del presente y, como hemos dicho, 
sólo se pueden comprender coherentemente si se los contempla 
desde aquél marco de posibilidad que determina su matriz con- 
ceptual. Evidentemente que también ésta es resultante de factores 
culturales y estructurales que fueron desapareciendo en el tránsi- 
to hacia el estado liberal decimonónico. Hemos señalado recu- 
rrentemente que este mundo institucional y sus aparatos simbóli- 
cos no se comprenden sin su base religiosa y sin la creencia firme 
en un orden normativo originario que aquélla impone mediante su 
continua catequesis. Digamos que en ese contexto aparece como 
determinante también la sólida convicción de que el ser humano 
sólo es, sólo existe, en tanto que parte de una comunidad. Este 
condicionamiento cultural basado en la tradición aristotélica de la 
politicidad ontológica del hombre, impide desarrollar conceptos o 
teorías que puedan situar a los individuos como sujetos de dere- 
cho o centros directos de imputación normativa, para poner en su 
lugar a diversas formas de agregados que se conciben como orga- 
nismos cuasi naturales dotados de una organización jerárquica 
interna y de una esfera de autonomía derivada de su “natural” uni- 
dad constitutiva. 

Condicionada por estas coordenadas culturales, el esquema con- 
ceptual bajomedieval satisface las convicciones religiosas y cor- 
porativas de la sociedad que lo produce, mediante una teorización 
en la que al poder humano sólo le cabe el papel de conservar el 
orden de las cosas, dando a cada uno lo suyo y manteniendo a 
cada comunidad en su estado. Esto es, en el lenguaje de los teó- 
logos y juristas de entonces, hacer justicia. La matriz conceptual 
del paradigma Jurisdiccional no hace otra cosa que construir una 
teoría de poder siempre subordinado y orientado a la conservación 
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de su propia imagen del mundo, donde el papel excluyente de la 
autoridad no es otro que hacer justicia en los términos antedichos. 
Recientemente hemos tenido oportunidad de revisar la fisonomía 
del orden institucional derivado de estas creencias, comprobando 
su persistencia decimonónica en el espacio de la Monarquía Cató- 


lica (LORENTE, coord., 2007). 


III. Los ÁMBITOS EXTRA JURISDICCIONALES 


1. La administración como gestión de intereses comunes. 
El modelo doméstico 


Es precisamente en el ámbito interno de cada comunidad don- 
de una noción de “administración” puede comparecer con sentido 
propio. Y lo hace en un campo de significación que hoy se pre- 
sentaría muy lejano al de los elementos fundamentales del dere- 
cho público. Más aun, lo hace por vía indirecta, por equiparación 
que se hace del sujeto corporativo (con el que se identifica a cada 
comunidad) a la condición de un incapaz que debe actuar por repre- 
sentación necesaria. Los modelos dogmáticos que se ofrecen enton- 
ces a partir de los textos romanos se vinculan con la “administra- 
ción” que hace el tutor con relación a los bienes de su pupilo, o 
la del marido con respecto a la dote (HESPANHA, 1993). Una 
actividad de gestión de bienes e intereses ajenos aparece así como 
el ejemplo de referencia para construir un tipo de relación que en 
principio no conlleva la carga de autoridad ni de coerción propia 
del poder “público”, es decir, jurisdiccional. » 

Actividades que materialmente podrían remitir a una noción de 
administración activa, tales como la gestión de bienes comunes y 
el cuidado y protección de los miembros de la corporación son 
identificadas a partir de los elementos de aquella dogmática pri- 
vatística. Los juristas identificarán hasta fechas bien tardías la obli- 
gación de los regidores de los pueblos para con sus repúblicas con 
aquellas obligaciones que en la tradición romana aparecían vincu- 
ladas a las de los tutores con respecto a sus menores. Operaciones 
conceptuales que pueden tener lugar bajo la impronta indeleble 
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transmitida por vía teológica de que la familia es el sujeto colec- 
tivo por antonomasia y arquetipo imprescindible de la vida en 
común. 

La manualística jurídica hispana del siglo XVIII todavía nos 
enseña que “La primera potestad fue la de los padres de familia 
como que la misma naturaleza nos enseña su obediencia y res EN 
to, y a ellos su amor, aun en lo mismo que nos A e 
gan para conseguir nuestra conservación y mayor felicidad” (3) 

El orden de la naturaleza descifrado por la religión aparece 
nuevamente para sostener una potestad que por natural es indis- 
ponible. La familia, y mejor aún, la “casa”, como conceptos qu 
remiten a una comunidad humana que excede con creces - e d 
ce con el que hoy usamos estas expresiones, conforman el E 
to donde un poder de administración, esto es, de gestión de bi : 
de ins y de tareas de conservación, protección y a 
Pa de sus integrantes, puede ser identificado como dato 

La potestad del padre de familia no es autoridad pública, co 
lo es la Jurisdiccional, sino doméstica y por ello se desi ha C E 
económica”, en el sentido etimológico de la palabra A Ped 
ma razon, esta potestad económica se sustrae a las | ] e 
curso jurisdiccional a 
ea eee E unidad orgánica dentro de la cual es incon- 
Pluralida subjetiva, la mínima alteridad exigida por el 
e e MES Rd dispares implícito en la noción de 
). Aunque en el ampli 
ea > pl1o rango de sus atri- 
Es nda Incluso castigar, no lo hace por razones 


castigan” 
gan”, recuerda la cita), en procura de la felicidad de sus 
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nio, previsión de amenazas O contingencias peli- 
grosas y corrección de desviaciones para mantener la disciplina 
interna de su grupo. No se le pide que proceda con audiencia de : 
parte, porque sencillamente no se reconocen partes dentro de la 
unidad familiar: padre e hijo son la misma persona. 


gestión de patrimo 


2. El “gobierno económico” y la pluralidad corporativa 


Ese modelo de potestad doméstica se proyecta sobre aquellos 
ámbitos colectivos que por su unidad constitutiva se representan 
como un sujeto, como una persona corporativa que debe velar por 
la conservación de sus miembros, administrando su patrimonio 
común y representando sus intereses. Ya sabemos que es de carác- 

“ter tutelar la obligación de los regidores para con sus repúblicas. 
Más explícita puede ser la asimilación de la gestión doméstica a 
la gestión corporativa, cuando los juristas recuerdan que se equi- 
para “la Politica á la Economica, que trata del govierno de la 
casa, porque la familia bien regida, es la verdadera imagen de 
la Republica, y la autoridad domestica semejante d la autoridad 
suprema, y el justo govierno de la casa es el verdadero modelo 
del gobierno de la Republica...porque la casa es una pequeña clu- 
dad, y la ciudad es una casa grande” (4). 

Por medio de esta equiparación se construye conceptualmente 
un ámbito de poder que, más doméstico que público, más econó- 
mico que jurisdiccional, puede desenvolverse con una buena dosis 
de autonomía y resistir hasta el final, pese a algunas inevitables 
concesiones, el embate centralista que la Monarquía despliega en 
forma espasmódica sobre los ámbitos que se identifican a sí mis- 
mos como repúblicas (en el sentido aristotélico de comunidades 
perfectas). Predicada de los sujetos corporativos, la potestad 
doméstica se identifica como un poder de gobierno político y eco- 
nómico que también por derecho natural es inherente a la comu- 
nidad. El carácter natural de esta adjudicación, derivado de la per- 


(4) CASTILLO DE BOBADILLA, Lib. I, Cap. I, n. 29, p. 12 
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sonificación del sujeto colectivo (que como todo Organismo tie- 
ne una potestad natural para gobernar sus movimientos y propender 
a su conservación) establece una barrera indisponible que impide 
que las funciones asociadas a esta potestad puedan ser completa- 
mente absorbidas por un ente ajeno, aunque se trate de la propia 
corona. 

Para los juristas, el deslinde entre esta potestad económica 
propia de las corporaciones, de los pueblos, y la lurisdictio que 
para los tiempos modernos se dice que pertenece en todas sus 
manifestaciones al príncipe (princeps fons totius turisdictionis) 
puede asegurarse también por medio de una precisa interpreta- 


ción del texto romano que explicaba el origen del poder del 
monarca: 


“Aunque el Pueblo Romano transfirió en el Principe la juris- 
diccion de hacer leyes, potestad del cuchillo, y eleccion de Magis- 
trados, todavia reservo en si la administracion de otras cosas o 
cernientes d otros menores gobiernos de la Republica, en los quales 
el Pueblo tiene mano, y poder, aunque subordinado y expuesto d 
la censura del Principe y sus Tribunales, y Justicia” (5). 


Ya como reserva en el mítico acto de la entrega del poder juris- 
diccional al príncipe (traslatio imperii), ya como potestad natu- 
ralmente vinculada a la condición personificada del sujeto colec- 
tivo, esta administración de los menores gobiernos de la república 
este poder de gobierno político y económico, sigue siendo pensa- 
do como atributo privativo de cada espacio comunitario, sólo sus- 
ceptible de control externo en caso de que con motivo de su ejer- 


cioj q : 
cicio se originen conflictos de derechos que autoricen la 
intervención de la justicia: 


“Pertenece, 


ues, el ] 141 mi 
a P gobierno político y económico de los pue- 


Os Ayuntamientos o Concejos de ellos, y tan privativamente 


(S) HEVIA S tasa 
n. 7, p. 3. BOLANOS, J., Curia Philipica, (1603), Madrid, 1771,P.1,81, 
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ue, no habiendo queja de parte o instancia fiscal, no pueden las 
E] 
e Chancillertas o Audiencias entrometerse en estos asuntos” (6). 


Con este esquema conceptual básico tenemos ya elementos 
suficientes para comprender por qué no es posible a en tér- 
minos subjetivos una única “Administración Pública Ha rá tan- 
tas “administraciones” cuantos ámbitos corporativos así natural- 
mente dotados de potestad política y económica puedan imaginarse 
(CLAVERO, 1986, 1995). Podemos representarnos el alcance que 
este poder tiene en el ámbito de las corporaciones municipales si 
miramos, por ejemplo, los oficios cuya designación por la da 
nidad se justifica a partir de dicha potestad. En función de su gobier- 
no político y económico, el regimiento proveía oficios menores 
que iban desde aquellos destinados a la “la administración y mane- 
jo” de los caudales de la población, sus propios y rentas (procu- 
radores de Cortes, comisarios de abastos, fieles, mayordomos, abo- 
gados y procuradores de ciudad, escribanos, contadores, etc ), hasta 
aquellos que tenían por finalidad “la asistencia de los vecinos y 
moradores del- pueblo” (médicos, cirujanos, boticario, maestro de 


gramática, guarda de monte y huerta, veedores y examinadores de 


oficios, etc.) (7). 

También en virtud de esta potestad la comunidad, siempre por 
medio de sus tutores, podía dictar ordenanzas sin necesidad de 
confirmación real. Aunque dictar ordenanzas era acto de juris- 
dicción y como tal normalmente requería la intervención de una 
potestad jurisdiccional, se entendía que aquellas que se limitaban 
a cuestiones de pura economía (8) formaban parte del poder natu- 
ral de la comunidad y su obligatoriedad ad intra se hacía derivar 
por la doctrina de su equiparación a un pacto sucesorio estipula- 
do entre los miembros de una familia o al de los copropietarios 
con respecto al uso de una heredad común (MANN ORFSORDI, 
2004: 27-28). Muchos de los privilegios atribuidos a la “Adml- 


(6) SANTAYANA BUSTILLO, Cap.1,$ 1,p.7. 
(7) Ídem, Cap. II, $ 10, pp. 21-22 
(8) Ídem, Cap. IV, $ 2, p. 37 
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nistración” de antiguo régimen, en especial casi todos los vincu- 
lados a obras públicas, no eran sino privilegios de las corpora- 
ciones municipales derivadas de esta potestad de gobierno eco- 
nómico (véanse los ejemplos que, a propósito de esta cuestión, 
cita ALEJANDRO NIETO (1986:140-142) de la obra de CAS- 
TILLO DE BOBADILLA). 


IV. HERRAMIENTAS DE AJUSTE 


I. El frustrado intento de separación entre “Imperium” 
y “Iurisdictio” 


Es indudable que el esquema que venimos exponiendo sólo 
representa las piezas maestras de un mundo institucional infini- 
tamente más complejo. Lo que pudo ser constitutivo en su Origi- 
nario momento medieval comenzó a resultar insuficiente con el 
correr de los siglos. Sin embargo, la virtud de sus conceptos para 
reflejar las convicciones subyacentes más profundas, que persis- 
tieron en buena medida en la mentalidad social hasta el siglo 
X VIH, contribuyó para que la estructura se mantuviera con soli- 
dez a pesar de una creciente gama de disonancias difíciles de 
encuadrar. Quizá por esto, se ha señalado que la actitud del dis- 
curso jurídico frente a los nuevos dispositivos desplegados por la 
monarquía moderna consistió bien en ignorarlos, no dándole cabi- 
da en el campo teórico, O, lo más común, abordarlos a través de 
un constante esfuerzo de asimilación teórica al viejo esquema con- 
ceptual (HESPANHA, 1993: 70-71). 

No faltaron, cierto es, agudas reformulaciones que pusieron en 
evidencia la manipulación medieval de la textualidad romana. En 
contexto humanista y con el trasfondo perturbador de la reforma, 
serllegó a teorizar la emancipación del imperium del género juris- 
diccional. Se vislumbró así conceptualmente un poder de mando 
no subordinado e incondicional, capaz de desplegar una acción 
imperativa autónoma sin condicionamientos objetivos, sin reque- 
rimientos formales, sin necesidad de audiencia previa, ejecutivo 
per se por la sola legitimidad que podía darle la voluntad de su 
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emisor. Sin embargo, para la opinión común de los juristas tal poder, 
cuando se aceptaba hablar de él, sólo podía representarse en la per- 
sona del príncipe, pero jamás podía predicarse de sus órganos dele- 
gados (MANNORI, 1990: 368-374; HESPANHA 1993:69). 

Por otra parte, la crítica bien podía tener asidero en la recons- 
trucción historicista promovida por el humanismo, reponiendo el 
orden textual romano y promoviendo así un tipo de autoridad cua- 
litativamente exenta de los condicionamientos propios del género 
jurisdiccional; pero la práctica institucional de la Monarquía cató- 
lica no reconocía ejemplos admisibles de semejante clase de poder. 


Aunque durante siglos la corona desarrollara una empresa institu- 


cional que desbordaba el restringido ámbito de la justicia —funda- 

“mento del esquema jurisdiccional-, la doctrina jurídica seguía 
situando a ésta, todavía a finales del siglo XVIII, en el centro de 
la justificación teórica del poder del rey. Silenciando todo lo que 
no cupiera en ella, no se dejaba de repetir que la “inviolable obser- 
vancia de la Justicia” era el “fundamento principal de la Monar- 
quía de España”, o que “el verdadero oficio del Rey es hacer Jus- 
ticia en su Reyno” (9). La consecuencia de esta tenaz persistencia 
de la base conceptual se observa en la imposibilidad de generar 
un marco teórico capaz de sostener instituciones no condicionadas 
por la matriz jurisdiccional a pesar de la fuerte irrupción del refor- 
mismo dieciochesco (GARRIGA, 2002a). 


2. Gracia, jurisdicciones especiales y comisarios 


Los condicionamientos formales y sustanciales que impone la 
concepción jurisdiccional hacen que la gestión ordinaria del poder 
público se realice por mecanismos difícilmente asimilables a lo 
que hoy puede representar un poder ejecutivo autónomo. La impo- 


(9) GUARDIOLA Y SÁEZ, L., El corregidor perfecto y juez exactamen- 
te dotado de las calidades necesarias y convenientes para el buen gobierno eco- 
nómico y político de los pueblos y la más recta administración de Justicia en 
ellos, Madrid, 1785, pp. 16 y 35, respectivamente. 
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sibilidad de teorizar y, por ende, de construir dispositivos institu- 
cionales de esta naturaleza resulta parcialmente superada a través 
de herramientas conceptuales que, por su carácter periférico con 
respecto al cuadro tradicional, no dejaran de ser consideradas como 
“extraordinarias”. 

Un poder de naturaleza extraordinaria es el que se atribuye al 
príncipe cuando se le asigna una potestad de gracia que le permi- 
te gestionar una serie de asuntos a través de mecanismos menos 
restrictivos que los propiamente jurisdiccionales. Los actos arti- 
culados por medio del lenguaje de la gracia ponían de manifiesto 
el ejercicio de un poder que superaba los límites de la justicia, pero 
no con la idea de transgredirla sino de sublimarla. A través de los 
actos de gracia el príncipe no sólo exaltaba su imagen al hacer 
concesiones sin estar obligado, sino que también hacía posible actos 
que por justicia no lo eran. Concesión de premios y mercedes; de 


- privilegios, títulos, oficios y beneficios; emancipación de meno- 


res, legitimación de bastardos, dispensa de leyes, perdones gene- 
rales y particulares de penas; revisiones extraordinarias de deci- 
siones que habían adquirido fuerza de cosa juzgada, etc., son todos 
actos vinculados a esta potestad exclusiva del príncipe. Unos dis- 
positivos institucionales situados en el nivel más íntimo de la cor- 
te (consejos de cámara) permitían gestionar de modo rutinario y 
mastvo los actos de gracia del príncipe que contribuían así, en for- 
ma paralela a la justicia, a mantener el equilibrio de una sociedad 
fundada en el privilegio, fortaleciendo por medio del leguaje del 
amor los vínculos de lealtad y obediencia. (CLAVERO, 1991; HES- 
PANHA, 1993b; DE DIOS, 1993). 

Pero si la gracia proporciona un concepto que legitima y disci- 
plina un importante volumen de actos que no guardan la estructu- 
ra propia de las relaciones de justicia y que no se ven, en conse- 
cuencia, restringidos por las condiciones del paradigma 
jurisdiccional, no permite, en cambio, desarrollar una doctrina de 
poder capaz de disciplinar el comportamiento de los órganos dele- 
gados. Su carácter extraordinario limita la posibilidad de adjudi- 
car una potestad así más allá de los estrictos límites de la perso- 
na real y de las instituciones que actúan como su alter ego. En 
consecuencia, todas las actividades que el monarca despliega sobre 
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el reino y que no encuadran en los patrones institucionales del poder 
jurisdiccional, aparecen tendenctalmente reconducidas a las reglas 
que estructuran las relaciones entre privados. También el monar- 
, caes, desde este punto de vista, un padre de familia titular de una 
“Casa”. Aunque su condición de casa real le otorga una serie de 
privilegios exclusivos, sus relaciones con las demás personas no 
dejan de conceptualizarse y regirse mediante las normas propias 
del contrato, la donación, etc. según los casos. 

Esto implica, entre otras cosas, el desdoblamiento entre el Prin- 
ceps, como sujeto titular de la suprema potestad imperativa, y el 
Fisco real, como sujeto titular de bienes y rentas patrimoniales cuyo 
estatuto no se diferencia del de un particular, salvo por algunos 
privilegios especiales. Privado conceptualmente de jurisdicción 
Efiscus non habet iuirisdictionem”) el poder del fisco sólo se tor- 
na imperativo en la medida en que la figura del administrador fis- 
cal se hace coincidir con la de un juez (MANNORI, 1990: 420- 
424). De este modo, la vía de salida que el discurso jurídico ofrece 
a la necesidad de preservar ciertos ámbitos de la neutralidad obje- 
tiva de los aparatos jurisdiccionales (constituidos por delegación) 
y dotar a los administradores de la casa real de una potestad impe- 
rativa autónoma, consiste en detraer de la jurisdicción ordinaria 
(vinculada esencialmente a la base territorial de los cuerpos polí- 
ticos) los posibles conflictos derivados de estas relaciones y some- 
terlos a una “jurisdicción especial”. El mecanismo no es novedo- 
so ni exclusivamente orientado a estos fines. Pero sí es aprovechado 
para disciplinar los ámbitos de interacción de la casa real a través 
de la legitimación que otorga la estructura conceptual de la juris- 
dicción. 

El carácter no ordinario de estas jurisdicciones funciona de atrac- 
ción de los conflictos generados con motivo de la propia activi- 
dad y sirve para agilizar y especializar los modos de gestión y reso- 
lución de los mismos. No obstante, no escapan por completo a los 
condicionamientos esenciales que impone el género lurisdictio. Esto 
último es también predicable del antiguo mecanismo de la com!- 
sión y del uso cada vez más frecuente y regular que se hace de él 
para gestionar de modo específico una serie de asuntos sensibles 
a los intereses reales con desplazamiento de las antiguas estructu- 
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ras jurisdiccionales ordinarias. La distinción se planteará entonces 
en términos de unos oficios en propiedad, ordinarios, temporales 
o perpetuos, y de otros revocables a voluntad del rey fruto de un 
poder real retenido. Pero para que el poder de mando del comisa- 
rio pueda causar estado definitivo deberá pasar necesariamente por 
el tamiz de una autoridad de naturaleza jurisdiccional. (MANNO- 
RI, 1990: 408-409). 


3. La potestad paternal del Rey: la “vía de gobierno” y el poder 
de policía 


Conjuntamente con el notable incremento de ámbitos jurisdic- 
cionales especializados y comisariales, el desarrollo de la monar- 
quía moderna se apoyó en una estrategia discursiva que ofrecía un 
horizonte más ambicioso de poder mediante el progresivo ensan- 
chamiento de la autoridad doméstica y de los asuntos que podían 
considerarse válidamente gestionados por medio del poder tutelar 
del príncipe. Como ya se ha visto, la clave de legitimación de este 
tipo de poder, alojada en el amor y en la promoción de la felici- 
dad de los subordinados, justificaba posibilidades de acción menos 
condicionadas que las propiamente dichas de justicia. Ya se trata- 
ra de un simple padre de familia, de los regidores (tutores) de una 
corporación o del rey como padre de todos los de su reino, la com- 
posición de la relación mando y obediencia se realizaba en estos 
casos sobre aquellas bases tutelares y, en consecuencia, tendía a 
liberarse de los límites derivados de la alteridad propia de las rela- 
ciones de justicia. 

La operación discursiva más potente de la ideología absolutis- 
ta consistió entonces en vincular todas las manifestaciones de 
poder real con la condición de padre de familia del monarca y pro- 
yectar así el ámbito doméstico de la casa real sobre todo el reino. 
Aunque no pueda decirse que este impulso “económico” triunfa- 
se sobre la sólida y persistente imagen del rey como supremo juez, 
ni que llegase a alterar las firmes estructuras de la matriz juris- 
diccional, sí hay que ver en ella el común denominador de todas 
las tentativas de ajuste que se fueron desplegado a lo largo de los 
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siglos modernos para potenciar la eficacia de AS 
regias. Amén de las antes señaladas, a las que de ¡én cio vilo, 
cular de algún modo con esta progresiva An ol A 
espacio político, el desarrollo conceptual mas nític O a O de 
esta estrategia consistió en la adjudicación al príncipe de una 
“potestad extraordinaria de gobierno político y económico capaz 
de competir e imponerse sobre el gobierno político y económi- 
co naturalmente asociado al mundo interno de las corporaciones. 
Desde esta perspectiva, el discurso moderno proporcionaba un 
marco para aquellas funciones en las que el poder del monarca 
no se limitaba a la conservación de los equilibrios preexistentes, 
sino que desarrollaba un rol activo como tutor de los intereses 
de los súbditos. 

Por vía de esta potestad extraordinaria no sólo se daba funda- 
mento a mecanismos destinados a la casa del rey para el control 
de su hacienda o para el manejo de sus fuerzas militares, sino que 
también se modelaban aquellos orientados a intervenir en la esfe- 
ra “privada” de las corporaciones, para el control del gobierno polí- 
tico y económico” de los pueblos y para la conservación y disci- 
plina de sus miembros; es decir, para asegurar la' policía en todos 
los lugares del reino. La potestad paternal (económica) del rey jus- 
tificaba acciones y decisiones que podían afectar derechos de ter- 
ceros adoptadas en forma preventiva e inaudita parte, siendo ésta 
la nota esencial de una serie de dispositivos identificados median- 
te referencias a su carácter “gubernativo”: “vía de gobierno” o 
“actos gubernativos”, etc. (GARRIGA, 2002b). 

Estos conceptos permitían poner en práctica mecanismos de ges- 
tión y decisión que sorteaban los complejos Itinerarios del tradi- 
cional orden jurisdiccional (i.e., recursos de fuerza, destierros pre- 
ventivos, vía reservada); incluso, se podía validar una profusa 
legislación dictada sin la menor instancia de participación de los 
súbditos y avalada hacia finales del XVII por la fuerte propen- 
sión reglamentarista de la nueva ciencia de la policía. Amparadas 
en su finalidad tuitiva, la nota común a todas ellas pasaba por la 
posibilidad de prescindir de la contradicción previa, por eliminar 
el momento deliberativo que caracterizaba esencialmente a la ges- 
tión jurisdiccional del poder. 
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V. EPÍLOGO: EL ETERNO GIRO CONTENCIOSO 


Si bien las herramientas de ajuste señaladas en el epígrafe 
anterior proporcionaron las bases para el desarrollo de unas ins- 
tituciones más activas y efectivas de las que era capaz de brin- 
dar el esquema medieval, el modelo panjudicial de los oficios 
con autoridad pública sostenido por el paradigma jurisdiccional 
mantuvo su valor estructural y su fuerza gravitatoria en la teo- 
rización y legitimación del poder hasta el colapso mismo del 
antiguo régimen. Incapaz de una reformulación sustancial de sus 
esquemas de poder, anclados éstos a unos fundamentos cultura- 
les que no llegarán a ponerse en discusión, el antiguo régimen 
de la Monarquía Católica ha podido catalogarse como “irrefor- 
mable” (LEMPÉRIERE, 2004). La constante referencia a la jus- 
ticia como fundamento del orden político, con su religioso orden 
trascendente y la persistente estructura corporativa de la socie- 
dad contribuían para que el discurso jurídico siguiera identifi- 
cando a toda autoridad pública con una magistratura destinada 
a custodiar los equilibrios de un orden compuesto por múltiples 
centros potestativos. 

La consecuencia práctica y ostensible de este condiciona- 
miento se observa sin dificultad cuando sale a la luz una y otra 
vez el carácter provisorio y condicional de los actos expedidos 
por vía gubernativa. En plena eclosión del poder policía, al que 
se adjudica una dinámica de gestión propia por medio de pro- 
videncias tomadas por “vía económica, gubernativa y ejecutiva, 
como son todas las leyes y bandos de policía, sin apelación o 
recurso”, no dejará de contemplarse el principio fundamental de 
que “en los casos en que de los procedimientos resultase des- 
cubrirse algún delito, perjuicio de tercero, o motivo de formal 
instancia judicial, cuidaría el superintendente de remitirlo todo 
al juez o Tribunal correspondiente” (Real Decreto de 17 de mar- 
zo de 1788, citado, aunque con interpretación contraria a la que 
aquí sostenemos, en Nieto, 1986:88). Incluso en el marco del 
fuerte proceso de militarización institucional, que guarda estre- 
cho correlato con la extensión del campo de policía y la multi- 
plicación de las jurisdicciones y fueros especiales en horizonte 
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borbónico tardío, se conservará la primacía de la Justicia, mate- 
rializada a través de la constante posibilidad de convertir en con- 
tenciosos asuntos originariamente gubernativos, mediante meca- 
nismos recursivos ante los tribunales ordinarios siempre abiertos 
ara el caso de queja de parte O controversias de derechos adqui- 
ridos (GARRIGA 2002b, y más recientemente, en referencia al 
gobierno colonial, GARRIGA 2006: 101) o o 
Mientras las herramientas de ajuste permitían filtrar ámbitos 
de gestión más agiles en el contexto reformista, imponiendo así 
una suerte de administrativización o dinámica estatal en campos 


dispensar la ley en beneficio particular: emancipación, legitimación, concesiones de bienes públicos. 

actos que sólo requieren sumaria cognitio, sin coerción (missio in possesionem ex primo decreto) 

actos que no requieren ni siquiera conocimiento de causa (autorización para una manumisión) 
según la gravedad posible de la decisión (i.e. prisión por deuda) o el monto de la causa 


i.e.: interdictos posesorios, actos de coerción sobre personas o cosas (restitutio in integrum) 


| 


poder de tal naturaleza no podía ser asumido sin los riesgos de 
transformación social total que amenazaban las bases plurisecu- 
lares de la Monarquía Católica. 
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ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


El precedente texto intenta ofrecer una aproximación a las posi- 
bilidades de compresión suscitadas por la llamada histórica crítica 
del derecho frente los problemas conceptuales clásicos de la histo- 
ria de la administración. El mejor marco para aproximarse a la visión 
general de esta corriente historiográfica puede encontrarse en el 
número monográfico de la Revista [stor dedicado por entero a la 
historia del derecho, especialmente el texto de GARRIGA (2004). 
En oportunidad de desarrollar el capítulo 1 de lo que puede consi- 
derarse como la primera parte del curso ofrecido en el presente volu- 
men, contemplamos las referencias esenciales vinculadas con la 
estructura del paradigma jurisdiccional, sus condicionamientos cul- 
turales y sus consecuencias en el discurso institucional de antiguo 
régimen. Remitimos pues para ello a dicho capítulo I del libro De 
justicia de jueces a justicia de leyes (LORENTE, coord., 2007: 20- 
58). No podemos, sin embargo, dejar de mencionar aquí los textos 
medulares que permiten reconstruir el esquema esencial de repre- 
sentación del poder de antiguo régimen a partir del género luris- 
dictio y que, como habrá advertido el lector, constituyen la base de 
nuestra exposición: COSTA, (1969); MANNORI, (1990); VALLE- 
JO, (1992), HESPANHA, (1993a). 

Para la naturaleza originalmente doméstica y corporativa del poder 
tutelar, nos hemos valido de las ideas expuestas por CLAVERO (1995) 
y de los estudios de Daniela FRIGO (1985 y 1990). Un clásico sobre 
la cuestión sigue siendo artículo de Otto BRUNNER (1976) referi- 
do al concepto de la “Oeconomica”. Un enfoque general para la Euro- 
pa moderna que proporciona una buena síntesis, en DE BENEDIC- 
TIS (2001). Sobre las relaciones entre justicia y administración, en 
el tránsito del antiguo régimen al estado liberal, resultan fundamen- 
tales los textos de HESPANHA, (1990), MANNORI, (1997), MAN- 
NORI y SORDI, (2001 y 2004). Para la preeminencia del discurso 
de la justicia en el XVII hispano, a pesar de las reformas borbóni- 
cas, y sobre el campo semántico de la voz “gobierno”, GARRIGA 
(2002 a y b, respectivamente y 2006). Un enfoque sensible al peso 
condicionante del paradigma jurisdiccional en la monarquía borbó- 

nica lo ofrece FERNÁNDEZ ALBALADEJO (1992). 
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SUMARIO: I. CUESTIONES PRELIMINARES. II. PRINCEPS IMAGO REJ- 
PUBLICAE: OFICIOS Y APARATO, CORPORACIONES Y ESTA- 
DOS, GOBIERNO Y ADMINISTRACIONES. IM. LA JUSTICIA 
Y EL GOBIERNO: LO GUBERNATIVO Y LO CONTENCIOSO. 
IV. Los DISPOSITIVOS JURISDICCIONALES: AGRAVIO Y 
QUERELLA. 1. El princeps como fons totius ¡urisdic- 
tionis: formación bajomedieval y desarrollos moder- 
nos. 2. Simple querella y provisiones ordinarias. 3. 
La apelación extrajudicial. 4. Sobre el juicio de resi-' 
dencia, la visita y la pesquisa. V. DINÁMICA ESTATAL 
Y ADMINISTRATIVIZACIÓN DE LA MONARQUÍA: POSIBILI- 
DADES Y LÍMITES.— ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


I.. CUESTIONES PRELIMINARES 


Soy de los que opinan que la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa no podía siquiera concebirse en el universo jurídico polí- 
tico anti-estatal que identificamos con la expresión antiguo régi- 
men, porque faltaban entonces las categorías que permitieran 
pensar que “juger 1 Administration, c'est encore administrer”, por 
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utilizar la archifamosa frase que vino a quintaesenciar aquel 
extraño mélange que terminó de componerse el año VII. Y tan 
creo que esto es así que dedico los compases preliminares a expli- 
car que este capítulo está dedicado al equivalente jurisdicciona- 
lista porque de alguna manera hay que llamarlo— de la muy esta- 
talista jurisdicción contencioso-administrativa, para no sugerir en 
el lector la idea de que indaga sus orígenes o al menos en los 
precedentes de esta “jurisdicción”, que son por decirlo así las 
versiones fuerte y débil de una historiografía continuista que pare- 
ce haber renunciado a la historia en beneficio de la herencia, por 
las razones y con los efectos que Luca MANNORT ha explicado 
muy bien. Asumiendo su punto de vista, creo también por mi par- 
te que lo contencioso-administrativo es una criatura literalmente 
inconcebible en el marco de la cultura jurisdiccional definitoria 
de l'ancien régime, porque tiene como progenitores a la Justicia 
y a la Administración alumbradas por la Revolución y perfec- 
cionadas por Napoleón, que vinieron a romper con la cultura juris- 
diccional ininterrumpidamente desarrollada desde los albores del 
lus commune y concretada por la tradición en un conjunto de dis- 
positivos institucionales más o menos peculiares y propios de cada 
espacio político autosuficiente (esto es, corporativamente inte- 
grado bajo la potestad suprema del princeps), para garantizar los 
derechos subjetivos radicados en el orden jurídico. 
Sobre la base de la cultura Jurisdiccional, aquí interesa seguir 
los desarrollos que tuvieron lugar en el marco de la Monarquía 
católica, muy complejamente estructurada porque estaba com- 
puesta por los distintos reinos de gestación medieval que se agre- 
garon para formarla y nunca antes de 1810, ni siquiera cuando 
en las décadas precedentes fue más intensa la fuerza centrífuga 
desencadenada por la dinámica estatal borbónica, llegaron a 
disolverse en una unidad superior, la Nación española. Si el lec- 
tor o lectora está pensando que a lo largo de los cinco siglos que 
componen el antiguo régimen hubo de haber —en esto como en 
todo— muchos cambios, acierta plenamente, claro que sí: pero 
ninguno fue tan profundo como para alterar en su raíz el esque- 
ma imstitucional consustancial al orden jurídico político de la 
Monarquía. 
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Es claro que éste no fue nunca ni mucho menos estático, pero 
sí que era tradicional, porque cambiaba permaneciendo y mantu- 
vo siempre sus características definitorias y más sustanciales, que 
pueden encerrarse ahora en tres dilemas: concepción jurisdiccio- 
nal, composición pluralista y configuración jurisprudencial, para. 
expresar respectivamente (1) la consideración del derecho como un 
orden declarativo a partir de principios religiosamente indisponi- 
bles, (11) casuísticamente concretados por la tradición forjada en 
cada espacio de convivencia políticamente organizada en distintos 
pero igualmente válidos— conjuntos normativos, (ii) que sólo los 
¡urisprudentes tenían —en su doble condición de tratadistas y de 
jueces o magistrados— el saber preciso para conciliar en cada caso 
hasta hallar la solución justa, o sea, ajustada a derecho. Con estas 
características básicas, el jurídico se presenta como un orden natu- 
ral objetivado en la constitución tradicional del espacio político, 
que se concretaba —y esto es decisivo para el argumento del capí- 
tulo— en un conjunto de derechos subjetivos —por jerárquicos y desi- 
guales que fueran (en correspondencia a la pluralidad de estados 
o posiciones sociales jurídicamente relevantes), judicialmente 
garantizados mediante los procedimientos forjados ad hoc por la 
tradición, que básicamente declinaban bajo distintas formas -como 
veremos más adelante— el binomio agravio-querella y configura- 
ban un modelo judicial de gobierno. Bien puede decirse, como se 
ha dicho, que el derecho cumplía entonces una “función constitu- 
cional” (HESPANHA), porque se imponía a todo poder político, 
cuya legitimación y finalidad consistía precisamente en el mante- 
nimiento del orden constituido. De ahí que todo acto de poder tuvie- 
ra entonces carácter declarativo, es decir, apareciera como la decla- 
ración de un orden dado y asumido como existente que se trataba 
de garantizar y del cual dimanaba su fuerza de obligar (MAN- 
NORD. 

En un orden así entendido está la clave sustantiva, que aquí se 
da por supuesta para atender, en cambio, a los dispositivos que 
efectivamente lo configuraban como un intrincado compuesto de 
“derechos judicialmente garantizados” (CLAVERO). También 
acierta quien en este momento esté pensando que la Monarquía 
católica no tenía claro que no— un orden jurídico, sino tantos como 
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cuerpos políticos perfectos vivían separadamente bajo el poder de 
un mismo rey, que se desdoblaba en otras tantas personas de prin. 
ceps para encabezarlos: de ahí que, sin perjuicio de las referen- 
cias que puedan hacerse a otros territorios, este capítulo esté cen- 
trado en la Corona de Castilla (con su prolongación americana) 
y puede servir para ilustrar que la configuración garantista esbo- 
zada arriba era de tal modo congenial al antiguo régimen que, 
incluso allí donde —como aquí- la deriva absolutista fue más pro- 
nunciada, nunca llegaron a levantarse los procedimientos forja- 
dos en el conflictivo período medieval para garantizar jurisdic- 
cionalmente los derechos corporativos y estamentales radicados 
en el orden, que a fin de cuentas son los definitorios del “consti- 
tucionalismo antiguo”. 

En este como en todos los casos la secuencia cronológica obli- 
ga a considerar la fundación medieval y el desarrollo moderno de 
una monarquía jurisdiccional que en sus últimas décadas experi- 
mentó un creciente proceso de administrativización, entendido 
como el giro, a menudo titubeante y siempre conflictivo, que lle- 
vó —o al menos intentó llevar— hasta sus últimas consecuencias las 
posibilidades más excepcionalistas (o menos garantistas) de gobier- 
no que admitía la constitución tradicional del territorio. 

Se buscará inútilmente a lo ancho de este espacio y a lo largo 
de esos cinco siglos el nombre “jurisdicción contencioso-adminis- 
trativa”, sencillamente porque no existía ninguna cosa que con él 
pudiera designarse. Ni que decir tiene, porque está muy bien dicho 
en el capítulo anterior, que cada una de estas tres palabras —juris- 
dicción, contencioso y administrativo— tenía entonces su propio sig- 
nificado, pero sí conviene añadir que a partir del mismo la mix- 
tura entre lo contencioso y lo administrativo, definitoria de una 
Jurisdicción construida para conocer de ciertos asuntos que se cali- 
fican como lo uno y como lo otro al mismo tiempo, simplemente 
carecía de sentido. Soy consciente de que predicar esto de un mun- 
do que muy a menudo se presenta historiográficamente dominado 
por una suerte de principio de confusión de poderes e indistinción 
de funciones puede sonar extraño, así que me explico. 

Puestos a señalar con la brevedad (y el riesgo) de una sola fra- 
se la distancia que media entre uno y otro mundos, yo diría que 
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la jurisdicción contencioso-administrativa se basa en la tajante sepa- 
ración (maxime orgánica) entre la justicia y la administración, mien- 
tras que en el antiguo régimen la revisión judicial (o sea, confor- 
me a derecho) de la actividad gubernativa (o sea, extrajudicial) 
partía de (y se resolvía en) la entitativa imposibilidad de separar 
la justicia y el gobierno, lo contencioso y lo gubernativo, lo judi- 
cial y lo extrajudicial. He elegido el verbo con cuidado: por supues- 
to que lo judicial y lo gubernativo eran cosas distintas (o por mejor 
decir, distinguibles), pero al mismo tiempo inseparables, porque 
nunca llegó a ser posible enuclear “el gobierno” de “la justicia”. 
Rectamente entendida, la recurrente expresión “gobierno de la jus- : 
ticia” sirve por ello mejor que cualquier otra para designar el mode- 
lo judicial de gobierno resultante de estas concepciones: un mode- 
lo de gobierno mediante la justicia. Los apartados que siguen están 
dedicados a explicar paso a paso esta proposición. 

Para ello será preciso (11) empezar por recordar muy brevemente 
que no existía ni podía existir entonces la Administración (con la 
mayúscula indicativa de un aparato unitario y jerarquizado), por 
mucho que contra la regla general que (dejando aparte la familia) 
presentaba orgánicamente unidas la potestad jurisdiccional y la 
potestad económica hubiera instancias de poder que por carecer 
de aquélla y estar dotada tan sólo de ésta podríamos calificar con- 
forme a los criterios de aquel orden como meramente administra- 


_ tivas o gubernativas. Precisamente por y para esto era entonces 


imprescindible (III) distinguir, y de forma más o menos resuelta 
ciertamente se distinguía, entre las cosas de justicia y las cosas de 
gobierno, movilizadas por sus respectivos procedimientos (el pro- 
ceso y la vía de gobierno o expediente), que se concretaban en 
otros tantos actos, los actos de justicia y los actos de gobierno, 
dotados de naturaleza y efectos muy diferentes. Tanto que lo que 
desde luego no cabía en aquel orden es que una cosa, un procedi- 
miento o un acto pudieran ser al mismo tiempo —insisto, porque 
ésta es la clave: simultáneamente— de justicia y de gobierno, con- 
tencioso y gubernativo, judicial y extrajudicial, porque estos tres 
pares de nombres participaban de otras tantas naturalezas no sólo 
distintas, sino también mutuamente excluyentes: “Contraria enim 
sunt, 82 sibi invicem repugnantia judicialia, 8 extrajudicialia, que- 
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madmodum sibi ipsis forent contrarii testes, si alius diceret: 
Petrum hoc fecisse in domo; alter vero extra domum fecisse affir- 
met” (1). O judicial o extrajudicial, tertium non datur, en el enten- 
dido de que, tan distintos como eran, resultaban sin embargo inse- 
parables, porque en todo momento lo gubernativo podía pasar a 
ser contencioso e ipso facto dejaba de ser gubernativo. “Pasar a 
ser” una cosa era “dejar de ser” otra, en un giro que impedía 
cualquier posible separación entre ambos. El factor desencade- 
nante de esta mutación era (IV) el agravio, que actuaba como 
fundamento de la querella y podía discurrir a través de distintas 
vías, que eran resultado de los aludidos dispositivos institucio- 
nales forjados en la edad media y desarrollados en la moderna 
para someter el gobierno a la justicia, es decir, para revisar judi- 
cialmente los actos de gobierno que lesionaran derechos adqui- 
ridos, de forma tan congenial al orden jurídico político d'ancien 
régime que (V) no pudieron ser subvertidos ni tan siquiera por 
la dinámica estatal desencadenada por el llamado “reformismo 
borbónico” y fueron finalmente reformulados por el constitucio- 
nalismo doceañista. 


II. PRINCEPS IMAGO REIPUBLICAE: OFICIOS Y APARATO, 
CORPORACIONES Y ESTADOS, GOBIERNO Y ADMINISTRACIONES 


Princeps imago reipublicae, decían los juristas para significar 
“quod olim poterat respublica, potest hodie princeps tanquam caput 
reipublicac” (2). De entre todas las figuraciones ideadas por la juris- 
prudencia para caracterizar al rey, tengo predilección por ésta que 
evoca la dualidad princeps-respublica de una forma que creo muy 


(1) Francisco SALGADO DE SOMOZA, Tractatus de regia protectione 


vi oppressorum appellantium á Causis ef Judicibus Ecclesiasticis, Lugduni, 1792, 
p. IL, cap. XIII, n. 41 (p. 275). 


0) Pedro NUÑEZ DE AVENDAÑO, De exeqvendis mandatis regum His- 
ads Ovae rectoribus ciuttatum dantur, Primae et secunda pars [...], Salaman- 
da . (e cap. I,n. 1-5: «Et sicut olim respublica eligebat ad officia 82 dignitates, 

1C hodie princeps eligit, qui est fons dignitatum d ¡urisdictionum» (ff. 1r-2r). 
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ajustada a la realidad histórica: destaca, ante todo, el carácter 
incuestionablemente supremo del primero, pero en su condición 
de cabeza de la segunda y por ende en el marco —y con las limi- 
taciones propias— de una representación corporativa del orden 
social y político; sugiere además que el princeps concentra el poder, 
pero como fruto de un acto —o proceso— de transferencia de la res- 
publica y por tanto como resultado de la historia; legitima, por 
último, la capacidad de intervención del primero en la segunda, 
pero sin por ello predeterminar su alcance. 

Como caput reipublicae el princeps ocupaba ante todo la posi- 
ción de juez supremo, prima facie definida por su capacidad de 
juzgar a todos y no ser juzgado por nadie al interior del espacio 
político, pero desde la baja edad media y paso a paso se le reco- 
nocían además ciertas facultades exclusivas o no compartidas por 
ningún otro sujeto político y de ejercicio rigurosamente personal, 
que para lo que aquí importa se concretaban en la posibilidad de 
modificar el derecho y por tanto también la posición jurídica de 
los sujetos radicada en el mismo mediante actos de voluntad impe- 
rativa. Esto en modo alguno significaba que el princeps tuviera 
una posición ordinariamente supraordenada que le permitiese dis- 
poner arbitrariamente de los derechos, porque su potestad extra- 
ordinaria se justificaba precisamente en las exigencias que la 
mejor conservación de la respublica imponían en ciertas circuns- 
tancias (invocadas con diversos tópicos: utilitas publica, necessi- 
tas, justa causa...); pero sí situaba los actos del príncipe en un pla- 
no distinto al que ocupaban todos los restantes actos de poder, 
planteando una problemática específica (GORLA, 1982) que dejo 
aquí de lado. 

Frente al princeps, todo el aparato instituido para el gobierno 
y la justicia estaba sometido a derecho, como expresaba el nom- 
bre genérico que recibían sus componentes: oficiales, es decir, titu- 
lares de un oficio, concebido como un conjunto de facultades vin- 
culadas al cumplimiento de ciertos deberes, las facultades y los 
deberes propias o definitorios de cada oficio, a menudo jurídica- 
mente caracterizados mediante las analogías establecidas por la 
Jurisprudencia con las antiguas magistraturas romanas. El nombre 
del oficio tenía una carga normativa que, sin necesidad de exhaus- 
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tivas reglamentaciones y en el marco de una argumentación tópi- 
ca, determinaba las posibilidades y los límites de sus titulares, mar. 
cados en todo caso por los derechos radicados en el orden, que 
únicamente podían verse alterados por los procedimientos y con 
las garantías establecidas, procedimientos y garantías que sólo esta- 
ban al alcance de un tipo particular de oficiales, los jueces. Pues- 
tos a buscar un principio que inspirase entonces la construcción y 
explique hoy el funcionamiento de aquel aparato institucional bien 
podemos decir que, en línea de principio, nadie podía ser obliga- 
do a hacer o soportar algo contra su voluntad si previamente no 
se le concedía la posibilidad de defender su derecho judicialmen- 
te, con la inevitable y (a los efectos institucionales que aquí impor- 
tan) decisiva consecuencia de que no fuera concebible un poder 
de mando sin jurisdicción (MANNORD.. 

Cualquiera puede imaginar fácilmente que aquel aparato de 
configuración tradicional (y por ende acumulativa) albergaba una 
extraordinaria variedad de oficios, designados con una plurali- 
dad aún mayor de nombres propios, tantos y tan distintos que 
apenas es posible reducirlos a un esquema ordenado y coheren- 
te. Aunque no muy numerosos hasta el siglo XVIII, nunca falta- 
ron intentos de clasificación global, que también la historiogra- 
fía ha ensayado con más o menos fortuna. Poco nos importan 
aquí y ahora, porque aquí y ahora la única clasificación relevante 
es la que separa los oficios de juez (o jurisdiccionales, por dota- 
dos de jurisdicción) de todos los restantes. Frente a éstos, cada 
Juez o magistrado es titular de un officium habens exercitium et 
administrationem lurisdictionis, que le facultaba para declarar 
Imperativamente el derecho e imponer coactivamente sus deci- 
siones. Fueran cuales fuesen (y ya digo que eran muy numero- 


S0s), todos los restantes oficiales, y particularmente aquellos que 
se ocupaban de gobernar, carecí 


en consecuencia no tenían pode 


e r para imponer unilateralmente 
sus actos o decisiones. Quien car 
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Esta configuración, que como el juego de las categorías justi- 
cia-gobierno que en buena medida sirve para explicarla ad o 
mos después, es congenial al orden y por tanto inc a e 
determinando la morfología de cualquier aparato Eg O a 
el gobierno y la justicia, que era primero que na o 
plural. Como caput reipublicae, el rey era proclama lo a 2 
nitatum et iurisdictionum, pero esto en modo alguno signi E que 
concentrara en sus manos la jurisdicción y designase a ca a uno 
de los oficiales. Producto de una compleja formación histórica, 
no había sido planeado ni menos construido desde ce 
sino que —bien al contrario— era resultado de integrar diferentes 
instancias de poder bajo el princeps, cuya capacidad de paa 
ción en el espacio político era por esto muy desigual y en todo 
caso limitada. El aparato era en realidad un conjunto de aparatos 
deficientemente articulados, que obedecía a tres exigencias prin- 
cipales: (1) autoadministración corporativa, (11) fragmentación dad 
titucional y pluralismo jurisdiccional, y (111) especialización Juris 
diccional. 


(1) Cada centro de convivencia organizada venía conforma- 
do corporativamente y estaba capacitado para aa E 
decir, para gestionar su patrimonio y velar por el bienestar de su 
miembros. Operaba aquí la imagen de la familia como corpora- 
ción nuclear, a cuyo frente el padre era en aquel orden la única 
instancia dotada de poder directamente por la naturaleza. Eo 
aquélla, cada cuerpo tenía su cabeza, que era la que representaba 
al conjunto identitariamente (o sea, de manera natural y a 
ria, fuera cual fuese su método de designación, que dependía en 
cada caso de la tradición) y en este concepto estaba dotada de la 
potestad económica necesaria para tutelarlo, es decir, para adop- 
tar las decisiones relativas al bien del conjunto (autotutela corpo- 
rativa). Ahora bien, cualquier acto que con este fin afectase a ed 
chos adquiridos implicaba el ejercicio de jurisdicción d e a 
contar con la participación de (y ser copulativamente adoptado — 
un juez, que además era el único facultado para imponer coacti- 
vamente las decisiones gubernativas en la medida que fuesen da 
dicamente protestadas. Por eso los magistrados eran imprescindi- 
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bles y se integraban de uno u otro modo en el aparato de gobier- 
no de cada corporación. Tomando como modelo el gobierno de la 
casa, así se organizaba el gobierno de la república cualquiera que 
fuese su radio: desde la ciudad (una casa grande) hasta el reino, 
una república de repúblicas cuyo gobierno era propio del estad 
real. 


(11) Si buscamos un principio de legitimación, todos los 
magistrados dependían directa o indirectamente del rey, que con 
distintos argumentos era indiscutiblemente reconocido como la úni- 
ca fuente de la jurisdicción en el reino, pero esto en modo alguno 
significa que actuase efectivamente la jurisdicción que dogmáti- 
camente concentraba, sino que —bien al contrario— llevaba a con- 
siderar tácitamente consentida toda la potestad jurisdiccional ejer- 
cida por otros sujetos políticos sin título expreso ni contestación 
real. Para comprobar hasta qué punto era pluralista, basta consi- 
derar brevemente la configuración institucional de la jurisdicción 


ordinaria, que se define como aquélla concedida para conocer de. 


la universalidad de causas de un territorio. 

Por un lado, aunque el rey tenía por principio la facultad de 
nombrar a todos los jueces del territorio directamente dependien- 
te de su potestad (el realengo), lo cierto es que apenas designaba 
unas decenas de corregidores (o figuras asimiladas), bien es cier- 
to que para cubrir los más importantes centros urbanos de la Coro- 
na. Todas las demás ciudades y villas, que eran la inmensa mayo- 
ría, designaban a sus propios magistrados, los alcaldes ordinarios, 
bien fuera por privilegio o por costumbre, bien al amparo de prin- 
Cipios que aquel orden consideraba naturales. 

Por otro lado, en los territorios señoriales la posición del rey a 
estos efectos era Ocupada por los señores, como titulares deriva- 
dos de la jurisdicción en sus señoríos, que en Castilla tenían ade- 
más por ley general la facultad de conocer las primeras apelacio- 
nes de los pleitos, bien por sí mismos o bien mediante el 
nombramiento de un alcalde mayor. Esto permitía integrar juris- 
diccionalmente las tierras a menudo dispersas pertenecientes al 
señorío y constituir un centro de actividad judicial y gubernativa, 

es decir, configurar auténticos estados señoriales, según la termi- 
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nología usual entonces, dotados de su propio aparato institucional; 
unos estados que en conjunto se extendían —conviene no olvidar- 
lo- sobre más de la mitad del territorio y englobaban como poco 
a igual proporción de la población de la Corona. o 

Por último, una tan heterogénea y conflictiva pluralidad como 
se daba en la base determinaba la concentración en el vértice sobe- 
rano de la jurisdicción precisa para amparar los derechos y repa- 
rar los agravios que pudieran embargar su ejercicio. Esta mayoría 
de justicia acotaba el único espacio ocupado en exclusiva por el 
rey y servido por magistrados designados siempre y sólo por él 
para formar parte de sus tribunales supremos (el Consejo y las 
Audiencias y Chancillerías) o asimilados (las meras Audiencias), 
que actuaban en este concepto como instancia última de garantía. 

En suma, la consideración del princeps como fons dignitatum 
et iurisdictionum servía ni más ni menos para cohonestar el plu- 
ralismo jurisdiccional realmente existente con la supremacía 
regla. 


(11) En estas condiciones, vinculado el gobierno a la corpora- 
ción y la jurisdicción ordinaria al territorio, la única vía de desa- . 
rrollo institucional, no sólo para hacer frente a las nuevas situa- 
ciones, sino también para servir a los crecientes intereses de 
intervención real en el gobierno del reino, era la constitución de 
jurisdicciones especiales, sustanciada en la configuración de apa- 
ratos más o menos articulados y extensos de gobierno y justicia, 
material o personalmente especializados y pertenecientes al esta- 
do real. Este proceso comenzó pronto y alcanzó proporciones des- 
comunales en la segunda mitad del siglo XVIII. 


¿Un aparato de justicia y gobierno? Esta palabra, que como he 
insinuado empleo a falta de otra mejor, es inexpresiva para refe- 
rirse a un complejo institucional del que lo menos que puede decir- 
se es que era irreductible al control efectivo de cualquier instan- 
cia centralizada de poder y sólo mediante una conflictividad 
incesante quedaba más o menos articulado. Puestos a dibujar con 
Un par de trazos una trama tan intrincada, yo destacaría tanto la 
fragmentación institucional y el pluralismo jurisdiccional como la 
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uniformidad jurídica, que aun moviéndose en planos distintos eran 
complementarios. Ciertamente, no puede decirse que hubiera nada 
parecido a una administración, sino tantas administraciones como 
corporaciones, pero en todas ellas los jueces ocupaban la posi- 
ción decisiva, porque eran los únicos capacitados para realizar 
actos de jurisdicción y éstos resultaban imprescindibles para 
gobernar. 

En este sentido, aun cuando tuvieran muy diversas vincula- 
ciones orgánicas, los magistrados aportaban un patrón de juri- 
dicidad al gobierno del territorio, en la medida que ejercían un 
oficio construido en términos jurídicamente unitarios (el oficio 
de juez), para acceder al cual se privilegiaba sobre cualquier otra 
condición o requisito el temor de Dios (que podemos traducir 
como la adhesión al orden), tenía como referente normativo la 
figura jurisprudencial del iudex perfectus (que no sólo era un 
“modelo para”, sino también un “modelo de” juez, que disci- 
plinaba axiológicamente tanto la reglamentación del oficio como 
la selección de sus titulares) y cuyo recto ejercicio estaba garan- 
tizado por procedimientos ad hoc, que le hacían personal y patri- 
monialmente responsable de los perjuicios que ocasionara su 
actuación contra derecho (es decir, extra officium: sin oficio). 
Es verdad que cada juez estaba ontológicamente dotado de una 
conscientia que cumplía sub especie arbitrium iudicis una fun- 
ción reconocidamente decisiva en la formulación del derecho, 
pero la integración de todos ellos en un aparato jerarquizado 
mediante los recursos judiciales, y muy especialmente por medio 
de la apelación, que servía precisamente para revisar la justicia 
de las decisiones, favorecía que prevaleciesen los consensos juris- 
prudenciales establecidos (la communis opinio doctorum), sobre 


todo en los colegiados tribunales supremos, aquellos que por 


representar al princeps in iudicando ocupaban el único espacio 
directamente controlado por éste e institucionalmente centrali- 
zado. 

Como ahora veremos, la dinámica institucional se desenvolvía 
conforme a esta gramática, la gramática del orden, escrita con un 
léxico predefinido por la jurisprudencia que escapaba a la dispo- 
sición del rey. 
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IM. LA JUSTICIA Y EL GOBIERNO: LO GUBERNATIVO 
Y LO CONTENCIOSO 


Como autoridades que son, los oficiales actúan, esto es, realizan 
actos de autoridad en el ejercicio de sus oficios. Naturalmente, este 
nombre genérico —actos— que por neutro podemos adoptar, sirve para 
designar una extraordinaria variedad de cosas que tienen sus nom- 
bres propios o específicos, como correspondía a un mundo que por 
tradicional tenía una conformación histórica e intrínsecamente plu- 
ral. En la medida que escriturados, la Diplomática nos enseña que 
los distintos actos pueden ser clasificados formalmente y descritos 
con mayor o menor precisión. Pero el nombre propio y la forma 
diplomática nada o muy poco dicen acerca de la materia de los actos 
y las divisiones que conforme a este otro criterio pueden hoy con 
mayor o menor fortuna ensayarse, siguiendo las que históricamen- 
te se hicieron (como: religión, justicia, gobierno, hacienda y gue- 
rra), son irrelevantes o poco menos a los efectos que aquí importan, 
que es averiguar cómo se gobernaba entonces mediante la justicia, 
o sea, cuáles eran los dispositivos del gobierno judicial. 

Para esto lo decisivo es arrancar de la matriz jurisdiccional e 
identificar primero que nada los actos judiciales, es decir, aque- 
llos que reconocidamente determinaban en cada caso lo que era 
(conforme a) derecho. Si la justicia se define como la constante y 
perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, actos judiciales son 
aquellos que declaran en cada caso el derecho (de cada uno). Por 
ser actos de jurisdicción, los magistrados son los únicos oficiales 
facultados para dictarlos y se definen por el procedimiento segui- 
do en su adopción: son los actos dictados con conocimiento de 
causa, esto es, para resolver un conflicto mediante proceso, que 
entonces como ahora tenían como nombre propio el de sentencia. 
Claro que no hay que dejarse arrastrar por la familiaridad de los 
nombres, que en aquel mundo realista dependían de la naturaleza 
de las cosas que designaban y ésta venía jurisprudencial (y por 
ende, problemáticamente) definida: tanto la determinación de lo 
que fuera proceso, como los requisitos, clases y régimen de impug- 
nación de las sentencias nunca dejaron de plantear en aquel orden 
Jurisprudencial severos problemas. 
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Por un lado, a partir del complejo y muy lento solemnis ordo 
iudiciarius, todos los intentos de simplificar O sumarizar (para agi- 
lizar), que fueron recurrentes desde el siglo XIV, tuvieron siempre 
como barrera infranqueable aquellos elementos del proceso que se 
consideraban naturales (i. e., definitorios de su naturaleza) y por 
ello indisponibles, que la jurisprudencia fue depurando en respuesta 
a la pregunta quid sit processus? y estaban especialmente prote- 
gidos por el recurso de nulidad (la querella nullitatis), que alcan- 
zaba desde luego a las características y los requisitos de las sen- 
tencias. | 

Estas, las sentencias, podían ser interlocutorias o definitivas y 
la tradición fue generando a partir del orden un complejo disposi- 
tivo para asegurar la justicia de la decisión que formulaban, que 
aquí, desde una posición inicial o al menos tendencialmente irres- 
tricta, quedó consolidado más o menos así: cabe apelación (o supli- 
cación, en el caso de las instancias supremas) de las sentencias 
interlocutorias que causen perjuicio irreparable en la definitiva, con- 
tra la cual a su vez siempre es posible apelar (o suplicar) hasta 
sumar tres sentencias conformes, dictadas en último grado por los 
tribunales supremos (salvo en los pleitos de escasa cuantía, legal- 
mente determinada). El recurso de apelación servía para asegurar 
la justicia de la sentencia, que en consecuencia resultaba de com- 
binar criterios cuantitativos (tres instancias) y cualitativos (mayo- 
ría de justicia real colegiadamente desempeñada por los tribuna- 
les supremos), unos y otros en respuesta a razones de fondo que 
bien podemos dar aquí por supuestas. 

Al cabo del proceso, seguido a través de sucesivas instancias, 
Sólo las sentencias firmes hacían cosa juzgada y eran por tanto 
ejecutorias, esto es, eran en aquel orden una definición legítima 
del derecho controvertido y en este concepto podían ser coacti- 
vamente impuestas (pasando ahora -dado que hemos excluido al 
princeps de nuestro campo- por alto, mas sin olvidar, la posibi- 
lidad de recurrir por vía graciosa, que además de institucionali- 
zarse procesalmente en los recursos de segunda suplicación y de 
injusticia notoria se mantenía siempre abierta e implicaba la tras- 
lación del campo de la justicia al de la gracia, que tenía sus pro- 
pias reglas). 
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Frente a los actos judiciales (quintaesenciados en la sentencia 
firme), todos los restantes eran extrajudiciales, porque dictados sin 
conocimiento de causa y pueden recibir la genérica denominación 
de actos gubernativos, de gobierno o gobernación, por heterogé- 
neos que fuesen, ya en atención a las autoridades (titulares de ofi- 
cios jurisdiccionales o no), ya en consideración a su contenido (nor- 
mativo o singular). 

La distinción justicia-gobierno era ciertamente recurrente y 
podía adoptar distintas formas según los contextos (derecho-hecho, 
proceso-expediente, contencioso-gubernativo), como uno de los cri- 
terios básicos para organizar la gestión de los asuntos comunes: 
así como había unas cosas de justicia, había otras (1) cosas de 
gobierno o gobernación, pero (11) la delimitación entre ambas siem- 
pre fue muy problemática y (111) su separación era sencillamente 
inconcebible. 


(1) Que las cosas de justicia son aquellas “que tocan a prejuy- 
zio de partes” (3) y deben por ello sustanciarse procesalmente, está 
muy claro, circunscribiendo el gobierno a aquellas otras cosas que, 
por no afectar a derechos, pueden escapar a los requerimientos pro- 
cesales de la ¿urisdictio y siguen, cuando es el caso, un procedi- 
miento mucho más sencillo, que aquí recibió muy pronto el nom- 
bre de expediente. En su sentido más precisamente jurídico, 
gobierno o gobernación designaba la actividad ejercida en su 
ámbito por quien tenía la potestad rectora en la comunidad que 
fuere; O lo que es igual, la administración o gestión de sus asun- 
tos propios. Gobernar equivalía entonces a administrar. En el con- 
texto de un modelo judicial de gestión de los asuntos públicos como 
aquel, el término gobierno (o gobernación) sirvió principalmente 
para englobar aquellas relaciones de poder que no envolvían con- 


(3) Según la formulación que puede encontrarse, p. ej., en NR (=Recopi- 
lacion de las Leyes destos Reynos, hecha por mandado de la Magestad Cato- 
lica del Rey don Felipe Segundo nuestro señor; que se han mandado imprimir, 
con las leyes que despues de la vlrima impression se han publicado, por la Mages- 


a Catolica del Rey don F elipe Quarto el Grande nuestro señor, Madrid, 1640) 
4.11. 
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flictos de intereses jurídicamente reconocidos (esto es, en las que 
no se apreciaban derechos contrapuestos) y se manifestaban, por 
ello, en decisiones cuya adopción no requería de procedimientos 
judiciales. De ahí que su ámbito originario y más propio fuese el 
doméstico (la casa, en principio familiar), informalmente regido 
por criterios de oportunidad y conveniencia apreciados por el padre 
como caput familiae, que sirvió siempre como modelo para la ges- 
tión de los asuntos comunes en las corporaciones mayores, inclui- 
do el reino (que a este respecto llegará a estar asimilado a la casa 
del rey). La política (como buena gobernación de la república) está 
en este sentido equiparada a la económica (que trata del gobierno 
de la casa). 

Como veremos mejor más adelante, si las cosas de justicia son 
aquellas que tocan a perjuicio de partes, no pueden concebirse otras 
cosas intrínsecamente gubernativas que aquellas que de ninguna 
manera puedan afectar a derechos, bien sea en atención a su natu- 
raleza o bien por decisión de quien está legitimado en su condi- 
ción de princeps para alterar el orden jurídico mediante actos de 
voluntad imperativa (4). O lo que es igual, la vía de tramitación 
es efecto y no causa de la distinción, que más bien responde a la 
idea, ya apuntada, de que nadie puede ser obli gado a hacer o sopor- 
tar algo contra su voluntad si previamente no se le concede la posi- 
bilidad de alegar y probar su derecho en el caso. 


(1) Así pues, frente a lo que suele decirse, el gobierno se defi- 
ne prima facie por la naturaleza de los asuntos, porque es esto lo 
que por de pronto determina el procedimiento a seguir. Cuando el 
modelo estaba ya muy rodado y en su momento álgido las turbu- 
lencias provocadas Justamente en este ámbito por el “reformismo 
borbónico”. Campomanes, muy consciente de que la diferencia 
entre asuntos gubernativos y contenciosos ofrecía grave dificultad, 


(4) Y en este sentido se dirá, con palabras de Baldo, que “gravamen legis, 
non est gravamen [...] quia leges omnes obedire debent [...], unde non mirum, 


si appellatio prohibeatur” (SALGADO DE SOM : vI 
n. 315, p. 315). OZA, Tractatus, p.M, cap. XVI, 
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condensó toda su enorme experiencia en una regla para conocer 
unos y otros. Ésta: 

“Quando se trata de dominio, de posesion, de conservación de 
honores, de imposición de penas, en una palabra de derecho de 
tercero, para causarle perjuicio con la sentencia es necesaria la 
audiencia ordinaria, y substanciación de los autos. La razón es cla- 
ra, porque cada parte ha de probar los hechos, en que funda su 
intención: ésta no se puede liquidar sin trámites contenciosos. Pero 
si se trata de favorecer la labranza, dexando á los dueños y culti- 
vadores de las tierras todo aquel arbitrio, que cada uno tiene para 
sacar de su terreno el mejor partido posible, cerrando, cercando, 
plantando, aprovechando etc. Son reglas necesarias y comunes, que 
penden tan solamente de la instrucción de los que mandan, y no 
necesitan, si saben su oficio, mas que insinuación, ó representa- 
ción, ú oportunidad, que dé impulso á las providencias” (5). 

El ámbito de la justicia acota el conjunto de asuntos que pue- 
de ser extrajudicialmente tratado. Y es que delimitar materialmente 
el gobierno era institucionalmente imprescindible, primero que nada 
para acotar ámbitos de actuación (competencias de órganos), esto 
es, espacios donde las autoridades actúan (en concurrencia con la 
justicia) mediante procedimientos de gobierno (sin figura de jui- 
cio). Entiéndase bien: de ninguna manera quiere decir esto que 
pudiera establecerse una correlación entre asuntos por su natura- 
leza gubernativos y contenciosos y Órganos por su competencia 
administrativos y judiciales, porque todos los de este carácter y de 
uno u otro modo gobiernan (en el más pleno sentido de la pala- 
bra: conocen de asuntos gubernativos por vía de gobierno), pero 
sí es verdad que, concurriendo con los anteriores, hay muchos otros 
que, carentes de jurisdicción, sólo están facultados para conocer 
(por sí mismos) de asuntos gubernativos. Al menos los más impor- 
tantes de estos últimos, como los regidores y los virreyes (o asi- 


(5) Citado por Ramón Lázaro DE DOU Y DE BASSÓLS, Instituciones 
del Derecho Público general de España, con noticia particular de Cataluña, y 
de las principales reglas de gobierno en qualquier Estado, 9 vols., Madrid, 1800-. 
1803, lib. 1, tít. VIII, cap. VIT, sec. TH, n. 2 (II, p. 48). 
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milados), formaban cuerpo (ayuntamiento, audiencia y chancille- 
ría) con los jueces ordinarios del territorio (corregidor, oidores), 
pero lejos de resolver el problema esta configuración institucional 
simplemente lo replanteaba, obligando a determinar en cada caso 
qué podían hacer los primeros sin el concurso de los segundos. 
Basta leer los capítulos dedicados por un Castillo de Bovadilla al 
gobierno municipal para comprobar que la delimitación entre los 
actos de gobierno y los actos de jurisdicción determina las posi- 
bilidades y los límites de actuación de los regidores sin el corre- 
gidor. 

El problema se planteó con más o menos virulencia, pero siem- 
pre perentoriamente, en todos los niveles del aparato, porque en 
todos concurrían la justicia y el gobierno, encarnados por autori- 
dades capacitadas e incapacitadas por una otra razón (falta de juris- 
dicción o inhibición, o sea, falta de competencia) para actuar judi- 
cialmente. Exagerando un poco podríamos decir que casi todos los 
oficiales gobiernan, pero no hay ninguna exageración cuando se 
afirma que sólo los jueces juzgan. No se trata únicamente de que 
los oficiales carentes de jurisdicción sólo pudieran actuar extraju- 
dicialmente (o como se dirá tardíamente, con una expresión en sí 


misma paradójica sobre la que enseguida vuelvo, con jurisdicción ' 


gubernativa), sino también de que había tribunales de justicia que, 
contra la regla general, estaban ex lege regia inhabilitados para 
actuar ora gubernativa, ora judicialmente en ciertos casos (6). 
Ante la imposibilidad de detallar los problemas y las solucio- 
nes que en cada uno de estos (y otros) ámbitos planteó la necesa- 
ria delimitación entre justicia y gobierno, lo contencioso y lo 
gubernativo, podemos prestar un momento de atención a la orga- 
nización interna de las Audiencias y Chancillerías instaladas en 
América (que llegaron a ser trece), porque fue allí donde más cla- 


ramente se planteó el problema y se ensayaron algunas solucio- 
nes. Veamos por qué. | 


(6) Esta es la clave de la imposible delimitación entre las Audiencias y 
Chancillerías metropolitanas y el Consejo Real, que estaba a su vez dividido 
desde el siglo XVII en salas de gobierno y salas de justicia. 
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Allí las Audiencias y Chancillerías fueron instituidas como per- 
sonas geminadas (mediante el sello) del rey para la justicia y el 
gobierno de su distrito, desempeñados conforme a un esquema 
institucional muy complejo, que respondía a las conflictivas cir- 
cunstancias de las primeras décadas de dominio colonial y que- 
dó sustancialmente trazado en la segunda mitad del siglo XVI, 
cuando prevaleció la tendencia de sustraer el gobierno al cuerpo 
judicial para concentrarlo en su (iletrada) cabeza, acumulando al 
cargo de presidente de la Audiencia el de virrey o gobernador y 
capitán general, como máxima autoridad gubernativa y militar de 
la provincia, cada quien dotado con su propia potestad. Cada 
Audiencia quedó entonces configurada como un órgano unitario 
pero complejo, resultado de integrar elementos diversos (gober- 
nador unipersonal y tribunal colegiado) y equilibrar lógicas dife- 
rentes (gubernativa y contenciosa), por lo que era imprescindible 
distinguir las atribuciones del conjunto (el presidente y los oido- 
res) de las que tenían cada uno de sus componentes (sean el pre- 
sidente o los oidores), pero sin que fuera posible considerarlas 
aisladamente, y no sólo porque el carácter mutuamente excluyente 
de las atribuciones del presidente y de los oidores quedaba cir- 
cunscrito al momento decisorio (providencia o acto de gobierno 
y sentencia), actuando ambos órganos de manera más o menos 
dependiente en los restantes tramos de su actividad (consulta en 
materias graves de gobierno, tramitación y firma de las reales pro- 
visiones, etc.). La integración de la máxima autoridad gubernati- 
va con el tribunal que representaba la persona del rey en el dis- 
trito se basaba en la distinción entre cosas de gobierno y cosas 
de justicia, tan lábil, difusa y problemática como ya sabemos y 
entonces se dijo. | 

En estas circunstancias, obligados a dilucidar qué era justicia y 
qué gobierno para delimitar sus esferas de actuación en cada caso, 
los conflictos entre el presidente y los oidores llegaron pronto y 
nunca se fueron. Aunque sólo indirectamente conocido, es muy 
valioso, en este sentido, el testimonio que presta la llamada Jun- 
ta Magna de 1568, abocada a instancias de D. Francisco de Tole- 
do, electo virrey del Perú, a esclarecer “lo que es justicia y gobier- 
no, que tan notablemente está falto y confundido”, al parecer sin 
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- grandes resultados, como muy significativamente se le recordaba 
unos años después: 


“[...] sabiendo quánto estudio y cuidado se puso en las Juntas 
en que vos os hallaste en declarar y distinguir estos casos [y nego- 
cios dubdosos que en materia de govierno y justicia] , POr el excu- 
sar los ynconbinientes que se pueden esperar de la discordia, que 
por ocasión semejante suele nacer entre las audiencias y Virreyes; 
y pues por ser la materia de suyo tan dubdosa y encontradiza, no 
se puede proveer más de lo que está proveído en ella, ni hazerse 
declaración que vaste a vuestras cosas [...]” (7). 


Nunca llegó a superarse este nivel de indefinición. Atribuido 
el gobierno al presidente de la Audiencia, la tan difícil como 
imprescindible delimitación entre los asuntos de justicia y los asun- 
tos de gobierno, que determinaba su ámbito de actuación respec- 
tivo, fue dando lugar a una organización densa e intrincada, per- 
filada al calor de los conflictos que planteaba su funcionamiento. 
Muy de acuerdo con la configuración casuista de aquel orden, la 
solución consistió en asignar el predominio a una de las dos ins- 
tancias en conflicto, habilitando al presidente mediante la llama- 
da cédula de discordias (que comenzaron a dictarse para las dis- 
tintas Audiencias a partir de 1568 y se generalizaron desde fines 
de siglo) para que decidiese en caso de duda cuál era la natura- 
leza (judicial o gubernativa) del asunto (8). Esta solución, que no 
sirvió a impedir los constantes conflictos, facilitó por momentos 
un cierto predominio gubernativo, resuelto en hacer las de justi- 
cia causas de gobierno (o sea, sustanciarlas al margen de proce- 


(7) Véanse, respectivamente, “Billete de D. Francisco de Toledo para que se 
vean en la Congregación dos Memorias que tiene dadas” (1568) y carta de S. M. 
a Francisco de Toledo, 27.11.1575 (cap. 30) (Archivo Gencral de Indias, Lima, leg. 
570, lib. 14, f. 117v), apud MURO ROMERO (1975), pp. 132-134, entre otros. 

(8) Tal como resultó consolidado en la Recopilación de 1680: p. ej. RI 
(=Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, mandadas imprimir y publi- 


car por la Magestad Católica del Rey Don Cárlos H. Nuestro señor, Madrid, 
1791) 2.15.36 y 38. 
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so y decidirlas sin jueces), como todavía a las alturas de finales 
del siglo XVIII denunciaba AYALA: “La facultad que dá á los 
Virreyes, se há experimentado perjudicial, porque solo es pleito 
de Justicia el que ellos no quieren hacer de govierno, como se ha 
visto repetidamente [...]” (9). 

¿Y entonces? ¿Significa esto que por decisión del virrey hay 
asuntos intrínsecamente gubernativos? En absoluto. La justicia que 
el virrey expulsaba por la puerta entraba por la ventana siempre 
que había queja de parte (i. e., agravio), porque también desde el 
primer momento se atribuyó a la Audiencia la revisión judicial de 
los actos gubernativos que causaran agravio, mediante las llama- 
das apelaciones de autos de gobierno, que veremos en su detalle 
más adelante, en un giro que podía ser entonces expresado, con 
toda precisión, en estos términos: “habiendo parte agraviada, el 
negocio que ya fue de gobierno, alterado por las circunstancias 
agravantes de que le mudan la especie y pasa a caso de justicia 
y derecho contencioso” (10). 

Como puede observarse, muy de acuerdo con la configuración 
casuística y probabilista de aquel orden jurídico, por toda solución 
general se impone una vía para llegar al establecimiento de solu- 
ciones particulares (esto es, atentas a las circunstancias del caso), 
que en último término supeditan el gobierno a la justicia, toda vez 
que apoderan al presidente para decidir la naturaleza (gubernativa 
o judicial) de las cosas o causas dudosas, pero con apelación a la 
Audiencia si las cosas de gobierno devienen causas de justicia (lo 
que desde luego incluye la decisión sobre su admisión o no, es 
decir, la calificación del grado). 

No es posible entrar ahora en mayores detalles, pero sí con- 
viene recordar que en el curso de todo este proceso, que llega has- 


(9) En su comentario a R/2.15.38 (Manuel J. DE AYALA, Notas a la reco- 
pilación de Indias. Origen e historia ilustrada de las leyes de Indias. Ed. de 
Juan Manzano, Madrid, 1946, p. 179). - 

(10) Gaspar DE ESCALONA Y AGUERO, Tratado (=David A. PAREJA, 
“Un inédito valioso del autor del Gazophilacium Regium Perubicum, Tratado 
de las Apelaciones del Gobierno del Perú”, en Revista del Archivo Nacional del 
Perú, 2 (1921), pp. 79-130), gl. I, n. 5 (pp. 94-95). 
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ta comienzos del siglo XIX, y a golpe de conflictos y consultas, 
se fue definiendo casuísticamente la naturaleza de algunos nego- 
cios, pero de modo limitado y sumamente restrictivo siempre que 
se trataba de excluir la participación de la Audiencia, como vere- 
mos más adelante. 


(111) Además de poner de manifiesto la dificultad de delimitar 
con precisión justicia y gobierno, lo interesante del caso america- 
no es que hace explícita la entitativa imposibilidad de enuclear el 
gobierno —separándolo— de la justicia: limitado siempre por los 
derechos, lo gubernativo muta en lo contencioso cuando traspasa 
(y porque traspasa, causando agravio) esta barrera. Dicho en otros 
términos: la delimitación entre la justicia y gobierno, no puede 
resolverse a priori dilucidando de una vez y para siempre qué asun- 
tos afectan y cuáles no a derechos —aunque ya veremos que así 
llegaría plantearse—, porque los asuntos son (o pueden ser tratados 

- como) gubernativos mientras no afecten a derechos, momento en 
el cual cambian de naturaleza y devienen contenciosos (o se redu- 
cen a justicia, como a menudo se decía). 

En el contexto de un modelo judicial de gestión de los asuntos 
públicos, que asignaba al poder político, concebido como juris- 
dictio, la tarea principal de hacer justicia, manteniendo a cada uno 
en su derecho, los actos de gobierno nunca dejaron de tener un 
cierto carácter provisional, porque estaban siempre sujetos a revi- 
sión mediante justicia (i. e., para contrastar procesalmente su con- 
formidad a derecho), lo que en el campo y con el lenguaje judi- 
cial propio del orden se expresaba diciendo que los “actus 
extrajudiciales nunquam transeant in rem judicatam, cum deficiat 
in eis judicium, «e per consequens quod est necessarius finis ipsius” 
(11). Y así, por poner un ejemplo singular, las ordenanzas muni- 


(11) SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. II, cap. XIII, n. 21: y así, p. 
e]., (n. 22) cuando los ejecutores proceden extrajudicialmente, en aquellos casos 
en los que no se requiere causae cognitio, valen las ejecuciones: “tamen non 
praejudicat non citatis, quia eorum jus salvum remanet, nec res judicata his obes- 
se potest” (p. 273). También, n. 41: “quod actus extrajudiciales nunquam.tran- 
seunt in rem judicatam, ex quo in eis deficit judicium” (p. 275). 
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cipales, que eran asimiladas al cuasi-contrato resultante de la litis 
contestatio, siempre podían ser revocadas como injustas por el juez, 
pues “talis iniquitas, seu injustitia statuti ££ Decreti nunquam tran- 
sit in rem judicatam” (12). Una vez tras otra, sin retroceso posi- 
ble, la dinámica institucional seguía la secuencia gobierno-justi- 
cia. No es difícil explicar por qué: la vis expansiva de la justicia, 
en el marco de un orden jurídico que se concretaba en un masivo 
conglomerado de derechos históricamente constituidos, era vir- 
tualmente ilimitada. De ahí que, para limitar la conflictividad judi- 
cial, se encareciese a las autoridades gubernativas que actuaran con- 
sensuada y no unilateral e imperativamente (13). 

Y es que, a diferencia de la justicia, el gobierno tenía una natu- 
raleza mutante, que dificultaba cualquier delimitación apriorística 
y definitiva e impedía la separación entre el uno y la otra. Mien- 
tras que los asuntos de justicia y como tales tratados de ninguna 
manera pueden volverse gubernativos, la oposición de la parte agra- 
viada provoca la mutación los asuntos de gobierno en contencio- 
sos y éstos llaman (por decirlo así) a los jueces e imponen sus pro- 
pias reglas, las reglas procesales. Pero eran dos naturalezas no sólo 
distintas, sino llanamente incompatibles, como de manera contun- 
dente recordaba SALGADO DE SOMOZA: 


“Processus judiciales $: extrajudiciales sunt directo contrarii, dz 
adinvicem oppositi, quemadmodum albedo nigredini [...] 82 per 
totas quaestiones, $2 incomparabiles esse docet Bal[dus] in 1. 3 de 
milit. test. non potest simul procedi, $1 cognosci, dz in aliqua cau- 
sa utraque d via [...], quia duo contraria non possunt concurrere 


(12) Alfonso DE AZEVEDO, Commentarii Juris Civilis in Hispaniae 
Regias Constitutiones [...J, Lugduni, 1737, NR 7.1.6, gl. Que vala y sea firme 
y gl. Que las nuestras Justicias (IV, p. 181). 

(13) Cfr. AZEVEDO, Commentarii, NR 7.1 -8, a propósito “Decretorum ac 
Statutorum ad Reip. gubernationem factorum” (TV, 182-184). Y en general, Dou, 
Instituciones, lib. [, tít. VI, cap. VINIL, sec. MH, n. 3: el gobierno “no exclu- 
ye la audiencia de partes: ántes suele ser arriesgada qualquiera providencia, que 
se tome, sin oír á los interesados, ó á las personas, que pueden informar, y tener 
de qualquiera manera derecho: solo excluye los trámites judiciales” (p. 49). 
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simul in eodem subjecto [...] 8 quia quis non potest esse in dupli- 
ci statu contrario [...] monstruosum foret namque, hominem mem- 
bra quadrupedum habere; ac ideo si incipit agere via judiciali, merj- 
to denegandus recursus ad extrajudicialem; quia ad positionem 
unius contrariorum sequitur remotio alterius [...]” (14). 


Por esto no era siquiera concebible que un asunto pudiera ser 
al mismo tiempo contencioso y gubernativo: como dije al princi- 
pio, “dejaba de ser” esto cuando “pasaba a ser” aquello otro. Andan- 
do el tiempo, y con la evidente impropiedad de identificar juris- 
dicción con potestad, conceptuándola simplemente como la 
“facultad de conocer y decidir”, llegará a hablarse, por oposición 
a la contenciosa, de una jurisdicción gubernativa, que se define 
como “la que procede sin figura, ni estrépito, ó trámites de juicio 
en los asuntos insinuados meramente gubernativos, como son casi 
todos los de policía y economía”, pero siempre —como siempre- 
en el entendido de que “las providencias, ó decretos hechos guber- 
nativamente, no tienen autoridad de cosa juzgada, ni suelen impe- 
dir el que se varíen, y el que judicialmente se trate de ellos en los 
casos, en que pueda atravesarse el derecho de tercero reclamando 
el interesado, sin perjuicio de los efectos correspondientes por dere- 
cho á la providencia gubernativa, hasta que se hubiere determina- 
do otra cosa en juicio contradictorio” (15). Veamos cómo. 


IV. Los DISPOSITIVOS JURISDICCIONALES: AGRAVIO Y QUERELLA 


Si a partir del jurisdiccionalismo definitorio del antiguo régl- 
men el jurídico se presenta como un orden natural objetivado en 
la constitución tradicional del espacio político, que se concretaba 
en un conjunto de derechos judicialmente garantizados frente a cua- 
lesquiera actos de poder público, interesa ahora conocer cuáles fue- 


yan SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. IL, cap. XII, n. 117-118 (p. 


(15) DOU, Instituciones, lib. I, tít. VII, cap. VIII, sec. MIT, n. 2-3 (II, 
pp. 47 y 49). ; 
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ron los procedimientos ad hoc paso a paso forjados, que básica- 
mente declinaban bajo distintas formas el binomio agravio-quere- 
lla (gravamen-querela, traducible ésta por petición o queja). Uno 
y otro son los términos genéricos y habituales para designar res- 
pectivamente cualquier atentado o alteración indebida del estatus o 
posición jurídicamente reconocida y la petición o queja que bus- 
caba de quien tenía poder para ello el amparo o la reparación. La 
voz querella provenía de las fuentes romanas, donde tenía el sen- 
tido genérico de “queja” —pero admitía diferentes matices o parti- 
cularizaciones en función del contexto jurídico e institucional-—, fue 
revitalizada por el derecho canónico desde mediados del siglo XII, 
y fungió a partir entonces como una suerte de contenedor omniva- 
lente para designar cualquier petición de amparo o reparación vehi- 
culada a través de los procedimientos que la tradición fue forman- 
do, al calor de los problemas que planteaba el gobierno de la 
Iglesia. Aunque su difusión en Castilla respondiera obviamente a 
sus propias necesidades, no es irrelevante prestar atención a la matriz 
canónica, al menos para destacar los tres extremos que siguen. 


(i) Asentada a mediados del siglo XII en el derecho canónico, 
la apelación, que tendió a sustituir en este ámbito a la acción direc- 
ta contra el juez acusado de mal juzgado (C. 6 q. 2), sirvió ense- 
guida para acoger junto a la appellatio en sentido propio (o roma- 
no), que sólo cabía post sententiam, otros supuestos sumamente 
diversos, situados —como se decía— no sólo in medio sino tam- 
bién ante del proceso, entre los cuales tuvo siempre cabida el 
recurso omisso medio al Papa en su condición de ordinarius 
omnium (C. 9 q.3 c. 16) mediante querella interpuesta por quien 
se sintiere agraviado en cualquier momento de toda causa. Ope- 
raba aquí no sólo la garantía de la justicia, sino también el pro- 
pósito de ejercer desde Roma un cierto control efectivo sobre las 
iglesias periféricas, evidenciado por la abultadísima cantidad de 
rescriptos emanados al propósito de la cancillería pontificia. Al 
calor de este proceso y decretal a decretal fueron desde muy pron- 
to configurándose dos vías, siempre definidas por contraste con 
la apelación propia (o judicial): la apelación extrajudicial y la 
simple querella. 
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(11) La apelación extrajudicial, que es un producto Inequívoca- 
mente canónico, tuvo su partida de nacimiento —al menos oficia]- 
en la decretal Cum sit (sacrosancta) Romana Ecclesia de Alejan- 
dro III (1172) que, junto a la apelación “contra sententiam”, reco- 
nocía también la apelación “ante sententiam” e incluso y además 
la apelación “ante litis ingressum”, sin otro apoyo que la tradición 
evocada arriba: “quoniam sacri canones etiam extra iudicium pas- 
sim appellare permittunt” (X 2.28.5), dice el paso correspondien- 
te en la forma como fue recogido por el Liber Extra. De ahí pro- 
cede la dicción “appellatio extraiudicialis”, pronto consagrada: 
“sicut appellationem ¡udicialem, sic et [appellationem] extraiudi- 
cialem [...]” (Clem. 2.12.13). Para entonces la canonística, com- 
parando y destacando las diferencias entre la una y la otra, había 
dejado ya perfilada la figura de la apelación extrajudicial (o sea, 
contra actos realizados fuera o al margen del proceso: in causa 
non coepta) como provocatio ad causam incipiendan, introducto- 
ra de la instancia, en virtud de la cual el juez superior juzgar en 
primer grado los agravios causados por el inferior, en los térmi- 
nos que restarían sustancialmente definitivos y veremos después. 


(111) Al mismo tiempo, a partir de la consideración de la que- 
rella como simplex relatio (16), la expresión simple querella corría 
un tanto confusamente con el sentido genérico de recurso omisso 
medio, para referirse a las querellas deducidas ante el Papa, que 
se resolvían también en una provocatio ad causam (o sea, un empla- 
zamiento), valían en consecuencia para tratar una causa cualquie- 
ra ante el princeps (es decir, ante juez distinto del ordinariamente 
competente) y consistían a fin de cuentas en una avocación. De 
hecho, la única vez que figura esta expresión en el Liber Extra sir- 
vió para titular una decretal de Alejandro TIT que singularizaba la 
potestad del Papa como único facultado para conocer omisso medio, 
marcando la diferencia entre la jurisdicción de sus legados y la de 


(16) HOSTIENSE, /n Pri 
1581, X 1.382, in princ.: 
183v). 
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los metropolitanos: mientras que éstos sólo mediante apelación 
podían conocer, “legatus etiam per simplicem querelam adiri potest” 
(Xx 1.30.1). 

A partir de este significado general y restringido, desde finales 
del siglo XII el nombre simple querella se aplicó en un sentido al 
mismo tiempo especial y más amplio, para referirse al procedi- 
miento a seguir ante las querellas de excomunión injusta deduci- 
das ante el metropolitano, tal como fue establecido por distintas 
decretales a caballo entre los siglos XH y XII (17), sustanciado 
en un reenvío al juez que excomulgó con el mandato de hacer dere- 
cho, pronunciado sin conocimiento de causa y posible porque se 
denunciaba un agravio reparable por su causante, del que el juez 
superior sólo podía conocer judicialmente por medio de formal ape- 
lación. Sólo si el primer juez incumplía este mandato, tenía lugar 
la devolución de la causa al superior, que no era por tanto un efec- 
to directo de la simple querella, sino que resultaba de la negli- 
gencia del inferior (18). Como destacó MOREL (1955), a quien 
se debe la reconstrucción del proceso que he intentado resumir aquí, 
esta idea de negligencia del juez (o denegación de justicia: defec- 


(17) Debidas a Inocencio III: Ad reprimendan (1198) (X 1.31.8, donde la 
diferencia aparece bien marcada por la glosa suspendatur: “[...] quia ex quo non 
appellavit infra X dies, postea non potest appellare, unde per appellationem non 
transfert querelam ad metropolitanum, sed per simplicem querelam posset con- 
queri etiam post X dies”) y Per tuas, 1203 (X 5.39.40), luego completadas en 
el Concilio de Letrán, 1215 (c. Sacro approbante, X 5.3948). 

(18) De perfil sumamente escurridizo, la diferencia entre apelación y sim- 
ple querella era explicada así por Enrique de Susa en su comentario a la pri- 
mera decretal citada: “Consucuit notari differentia inter querelam, % appella- 
tionem: quia quando quis per querelam simplicem sine appellatione conqueritur 
de iniusta excommunicatione, necesse habet tunc Metropolitanus deferre suo 
suffraganeo, $2 exco[mun]Jicatum ad eum remittere absoluendum, vt hic K j. de 
sen. exc. sacro. [X 5.39.48] Sinautem appellauit a tali sententia dz sic per appe- 
llationem deferretur ad ipsum querela, tunc potest deferre si vult, sed non habet 
necesse, vt j. de senten. excom. per tuas. [X 5.39.40] £ pot[est] esse r[atio], 
qluod] fortius transfertur iurisdictio in superiorem per appellationem, q[uam] 
per querelam. nam appellans statim eximitur a lurisdictione ipsius, a quo appe- 
llauit j. de appel. directe. [X 2.28.39] £ c. pastoralis. [X 2.28.53] quod intelli- 


845, ex quo per superiorem appellatio est recepta. [...]” (HOSTIENSE, X 1.31.8, 
n.S, ff. 161v-162r 
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to ¡uris) devino muy pronto fundamental, permitiendo la utiliza- 
ción de la simple querella más allá de la sentencia de excomunión 
injusta: “[...] a tarditate ¡udicis appellari non potest, sed debet adi- 
ri superior per simplicem querelam” (BALDO). 

Con estas características básicas y respectivas, es fácil percibir 
que tanto la apelación extrajudicial como la simple querella eran 
sumamente funcionales para la integración bajo el princeps de espa- 
cios políticos jurisdiccionalmente plurales e institucionalmente 
desarticulados, lo que debe explicar su temprana adopción e inten- 
sa utilización en Castilla (no sabría decir si también en los otros 
reinos hispanos). 


1. El “princeps” como “fons totius ¡urisdictionis”: formación 
bajomedieval y desarrollos modernos 


Una y otra, la simple querella y la apelación extrajudicial, esta- 
ban presentes y claramente operantes en este territorio desde fina- 
les del siglo XTII, integrados en un esquema más general de recur- 
sos que aparecía ya relativamente bien perfilado en el contexto 
Jurisdiccionalmente pluralista e intensamente conflictivo de la pri- 


mera mitad del siglo XIV y con unas u otras modulaciones se man- 
tendría hasta el siglo XIX. 


El texto decisivo a este respecto es el capítulo 135 de la colec- 
ción llamada Leyes del Estilo, formada probablemente bajo Alfon- 
so XI (19). No voy a entrar en detalles, pero seguramente esta ley 


(19) Leyes del estilo. E declaraciones sobre las leies del fuero, Salaman- 
ca, 1497: “Ley.cxxxv. delos que querellan al rey del alcalde como se ha de librar. 
[1] Sy alguno se viene a querellar al rey de algun alcalde delas sus villas que 
non cumplió la su carta: deue ende mostrar fe de lo que fizo el alcalde. « si 
non no le deuen dar carta de emplazamiento para el alcalde. Pero si dixiere quel 
escriuano non le quiso dar ende testimonio o que gelo defendio el alcalde deuen- 
le dar entonce carta de emplazamiento para ellos. [2] Otrosi si alguno querella- 
re del alcalde de alguna villa quel agravio en su pleyto en defensiones quel non 
quiso recebir o de fiadura quel fizo dar agrauiado lo mas que non deuia segund 
fuero o quel fizo tomar algo de lo suyo segun oficio del alcalde deue el rey 
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refleja la práctica desarrollada en la Corte del rey a partir de las 
dos leyes que el Fuero Real dedicaba a establecer las obligacio- 
nes que contrae y la pena que merece el alcalde que actúa indebi- 
damente (1.7.8 y 2.2.2). Para dar cauce a las querellas de los agra- 
viados contra los alcaldes de las villas, la ley del estilo distingue 
hasta cuatro supuestos, que quedan reducidos a tres: los dos pri- 
meros comparten la característica de sustanciarse ante el rey, mien- 
tras que el último no es otro que el sindacato, aquí llamado pos- 
teriormente juicio de residencia. 

Contra los agravios del juez el particular puede, en todo caso, 
querellarse directa e inmediatamente al rey, en busca de repara- 
ción. Las consecuencias de su querella son, empero, bien distintas 
según que se trate de unas u otras decisiones o actuaciones del 
alcalde y siguen respectivamente el régimen de la simple querella 
y de la apelación extrajudicial. (1) Aquéllas que tienen lugar en 
aplicación del officium iudicis y antes de que éste se extinga para 
el caso (esto es, previa la ejecución de la sentencia definitiva), dan 
lugar a la expedición de una carta del rey, mandando al alcalde 
que desagravie al interesado, es decir, que actúe conforme a dere- 
cho. Si el alcalde no desagravia al particular por mandado del rey 


embiar mandar sobrello segun fuere la querella mas non lo deue embiar empla- 
zar en aquella carta si non cumpliere fasta que muestre el querelloso lo que fizo 
sobrello. Et en la segunda carta que deue mandar dar segund entendiere que 
deue ser dada por lo que muestra enla querella el querelloso entonce puede « 
deue enbiar enplazar al alcalde para antel rey: [3] mas si alguno se querellare 
al rey del alcalde quel tomo lo suyo no como en manera de officio de alcalde, 
o si quercllare del alcalde de cosa que cs ya juzgada por el por sentencia difi- 
nitiua: $2 mando entregar 8 entregado por su mandado: o querellare a tal que- 
rella que si assi es que vea el rey que querella es: 82 si querella con derecho del 
entonce deue el rey mandar al querelloso dar carta de enplazamiento para el 
alcalde que paresca delante del. [4] E otrosi despues que salicre el alcalde de 
officio por las cosas que querellaren del que fizo seyendo official es assi vsa- 
do que si le demandan por fecho de iusticia de mucrte quel deuen demandar 
antel rey $z el rey le deue dar quien lo oya en su casa: o algun ome bueno enla 
tierra onde son naturales. E si demandan al alcalde por otras cosas que no son 
criminales deue conplir de derecho por si mismo en treynta dias para ante los 
alcaldes de aquel lugar donde el fuere alcalde de todas las querellas que en aque- 
llos treynta dias fueron dadas: o querelladas”. 
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e Insiste con derecho en su pretensión ante el mismo, debe librarse 
una nueva carta, ahora de emplazamiento, para que el alcalde ven. 
ga a estar a derecho en la Corte con el querelloso [2]. En este caso, 
si se acepta mi lectura de la ley, el agraviado debía previamente 
mostrar al rey por testimonio de escribano cómo el alcalde no cum- 
plió su carta primera o, en su defecto, la negativa de éstos a dárse- 
lo [1]. (11) Muy distinto había de ser, en cambio, el régimen de las 
querellas deducidas en razón de agravios extrajudiciales, es decir, 
los irrogados en ejecución de sentencias (que extingue el oficio con 
relación al caso) y por mandamientos dictados extra officium iudi- 


cis, respecto de los cuales el alcalde carece de jurisdicción. Por eso ' 


ahora la querella introduce la instancia para determinar las obliga- 
ciones contraídas por el Juez con el agraviado [3]. Por último, se 
contempla un cauce alternativo para la sustanciación de las quere- 
llas contra el alcalde por los agravios causados durante el oficio, si 
los interesados optan por esperar para intentarlas a su término [4]. 
En este caso, las querellas se deducirán ante los alcaldes del lugar 
de que se trate, en un plazo de treinta días, siempre que no versen 
sobre “fecho de justicia de muerte”, pues en tal caso habrán de inter- 
ponerse para ante el rey, aunque no tienen que sustanciarse necesa- 
riamente en la Corte. | 

En cualquier caso, aquí, en la Corte, las querellas contra los alcal- 
des habían de sustanciarse “por manera de J uicio”, sujetas a la prue- 
ba del querelloso y sin que mediara investigación oficial (pesqui- 
sa), siempre que fueran emplazados en razón de algún hecho 
determinado (que fizo tal mal). En cambio, conforme a la prelación 
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lo largo de la moderna, como definitorios de lo que por entonces, 
el entonces de aquella ley, comenzó a llamarse la mayoría de jus- 
ticia real, entendida como aquella porción de la jurisdicción con- 
sustancial al estatus de princeps. 

Y es que, si bien se mira, aquí y así quedan prefigurados los 
dos mecanismos, ascendente y descendente de la jurisdicción 
(recursos y delegación), cuyo uso intensificado, como he argu- 
mentado en otras ocasiones, propició el desarrollo de la real, en la 
medida que tenían la precisa virtualidad de encumbrar al princeps, 
sobreponiendo a las restantes su jurisdicción, que venía así efec- 
tivamente (y no sólo discursivamente) configurada como jurisdic- 
ción suprema. Al calor de este proceso, y también desde media- 
dos del siglo XTV, fueron precipitándose los órganos adecuados a 
su ejercicio: la Audiencia (y después también el Consejo) en la 
Corte y los corregidores (de la justicia) como jueces delegados del 
rey en el territorio, unos y otros finalmente consolidados median- 
te la reformación de los Reyes Católicos. 

Para entonces, el princeps castellano aparecía como fons totius 
¡urisdictionis, según una imagen muy difundida entre (y por) los 
juristas, en el preciso sentido de que de él derivan porque a él 
vuelven: 


“Omnem jurisdictionem esse apud Caesarem tanquam apud fon- 
tem a quo flunt, et reflunt aquae, sicut flumina ad mare flunt, ita- 
que ab eo iurisdictiones per concessiones, e commisiones: sed ad 
eum reflunt per appellationes, et nullitates, seu grauaminum que- 
relas: de quibus quum princeps incipit cognoscere: omnibus aliis 
ets silentium impositum” (20). 


Como recordé antes, la heterogénea y conflictiva pluralidad 
Jurisdiccional que se daba en la base determinaba la concentración 
en el vértice de la jurisdicción necesaria para amparar los dere- 


(20) Alonso DÍAZ DE MONTALVO, P (=Las Siete Partidas del Sabio 
Rey Don Alfonso el nono [...]. Con la Glossa del insigne Dottor Alfonso Diez 
de Montaluo. [...], Lyon de Francia, 1550) 3.4.1, gl. “Los judgadores”. 
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: reparar los agravios que pudieran embargar su ejer- 
E los dispositivos jurisdiccionales de intervención 
ciclo, A de responsable último de la justicia, que son 
nino: o característicos de la mayoría de justicia. En los 


términos de Covarrubias, era aquella jurisdicción: 


l¡usque jure vel querelae, vel 
“quae apud Regem summa est, cuIosa de de cad 
rouocationes, aut appellationes á 1iudicibus inferioribus, q 
A Regem, vt supremum reipublicae patrem deferuntur [...]. 
a Eje ¡Or] amus, quod ea pro- 
Hanc etenim iurisdictionem ideo maioriam vocamus, qu p 
prie pertineat ad supremam principatus recognitionem” (21). 


Aunque estos procedimientos cubren —bien que e 
todo el campo de la justicia y el gobierno, me centto en j que 
aquí importa, que son los recursos contra las actuaciones ex raju- 
diciales. La jurisprudencia distingue a este respecto, da 
mente: “quod a gravamine extrajudiciali duo oriuntur ce la, E 
per viam appellationis, sed hoc debet esse infra decem les, a de 
autem per viam recursus, 8 querelae ad superiorem etiam a id 
tum tempus” (22); es decir, “vel appellando, vel conquerendo dE 
elección de los cuales depende del agraviado, pero también de la 
práctica seguida en cada caso por el tribunal competente (23). Asu- 
mido también —claro está— por la legislación real (24), la práctica 
institucional refleja, sin embargo, un lenguaje más ambiguo, que 


21) Diego DE COVARRUBIAS Y LEIVA, Practicarvm Quaestionum., 
e Yes a 1567, cap. 4, n. 1 (ff. 16v-22v, esp. 16v-17r); en igual 
sentido, cap. 1, n. 9 (ff. 1r-8v, esp. 6v-7r). 

: (22) EGADO DE SOMOZA. Tractatus, p. II, cap. XITI, n. 24 (p. 273). 
O también, Jacobo CANCER, Variarum Resolutionum luris Caesarei, Eno 
« Municipalis Principatus Cathaloniae, Lugduni, 1683, p- Í, cap. XVII, De E 
llationibus, n. 5 “lud ctiam addo gravamine extrajudicialis, hoc est cum a a 
aliquid facit vel mandat injuste, non in forma judicii, nec citatione praece E 
te, posse peti revocationem non solum per viam appellationem coram supe 4 
re, sed edtiam per viam querelae coram eodem judice, vel coram superiore, q 
citra viam appellationis adiri potest” (p. 303). bilitate 

(23) Juan GARCÍA DE SAAVEDRA, Tractatus de hispanorum nobili a 
et exemptione [...], Colonia, 1737, gl. V, n. 9 para la cita (p. 94) y passim p 
la dinámica de funcionamiento entre las dos vías (pp. 93-98). 
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tiende a acumular en cada caso todos los posibles recursos: ape- 
lación, agravio, nulidad, querella.,... en un giro que denota, sin duda, 
que no importa tanto la vía cuanto el fin de asegurar que los jue- 
ces conociesen de cualquier asunto que deviniera contencioso. 


2. “Simple querella” y provisiones ordinarias 


“Querela —define BARBOSA en su célebre Repertorium— est 
remedium peculiare competens ¡is qui conqueruntur apud superio- 
rem, in quibus ex juris dispositione appellatio non procedit,... 8 in 
illius defectum locum habet” (25), donde por superior hay que enten- 
der la instancia que llegado el caso podría (haber conocido o toda- 
vía) conocer mediante apelación judicialmente del asunto, es decir, 
no sólo los tribunales supremos, sino también los jueces ordinarios, 
en la medida que son como tales los superiores de los restantes ofi- 
ciales (26). Como petición o queja al superior por los agravios judi- 
ciales o extrajudiciales del inferior para el amparo de los derechos 
lesionados, la querella, por ser como era plenamente coherente con 
la lógica garantista de aquel orden, se situaba en sus niveles basi- 
lares (o constitucionales), y de ahí que además de posible matriz 
de ciertos recursos judiciales que se fueron institucionalizando aquí 
y allá con sus propios nombres, permaneciera siempre como expe- 
diente residual para acoger todos aquellos supuestos que por una u 
otra razón no tenían cabida en los remedios más formalmente esta- 


blecidos, sin necesidad de especial tratamiento Jurisprudencial ni 
regulación en el derecho propio (27). 


(24) Así, por poner un ejemplo, NR 2.5.53, que prohíbe a los magistrados 
de las Chancillerías entrometerse en cosas tocantes a ordenanzas y rentas de los 
pueblos, “saluo por via de apelación, y agrauios: y en tal caso sea llamado el 


Juez que huuiere Juzgado en ello, para que de razon, y breuemente se determi- 
ne sin dilacion de pleyto”. 


(25) Agustín BARBOSA, Repertorium Juris 
duni, 1712, s. y. “Querela” (p. 190). 

(26) Así, p. ej., [Jerónimo] CASTILLO DE BOVADILLA, Política para 
corregidores y señores de vassallos, en tiempo de Paz, y de guerra. [...], Ambe- 
res, 1704 (ed. facs., con “Estudio preliminar” de Benjamín González Alonso, 
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Cuando lo hace, el tópico discurso jurisprudencial suele OCu- 
parse de ella al tratar de la apelación Gudicial y extrajudicial), que 
es el remedio general contra los agravios, simplemente para des- 
tacar —con uno u otro argumento— que la querella cabe siempre en 
defecto o por omisión de la apelación: “communem esse Docto- 
rum sententiam, statutum rejiciens appellationem, non rejicere 
recursum ad superiorem” (28). El supuesto más típico es la dene- 


gación de justicia o negligencia del juez, como dejó sentado BAL- . 


DO y todos repitieron: “ut propter evitandas ambages, 4 frustra- 
neos sumptus possit a denegatione justitiae haberi recursus ad 
superiorem per viam querelae” (29). Pero sus posibilidades no que- 
daban ni mucho menos limitadas a estos casos, y además de medio 
alternativo o subsidiario la simple querella aparece a menudo en 
concurrencia con la apelación, a elección del recurrente, en fun- 
ción de los plazos y de la práctica seguida en cada caso por el tri- 
bunal competente (30). La jurisprudencia enfatiza a este respecto 


Madrid, 1978), lib. IV, cap. IV, n. 42, dice que el corregidor de la provincia de 
Guipúzcoa, “que alli llaman juez universal, que es superior a ellos [las justi- 
cias ordinarias de las villas y valles] en grado de apelacion, nulidad, o agra- 
vio, o simple querella, assi de sentencia definitiva, como de interlocutoria” (TT, 
p. 376). Y en general, Lorenzo de SANTAYANA BUSTILLO, Gobierno polí- 
tico de los pueblos de España, y el corregidor, alcalde y Juez de ellos. Estu- 
dio preliminar de Francisco Tomás y Valiente, Madrid, 1979, lib. 1, cap. III, n. 
13, con sus referencias (p. 32). 

(27) Como es sabido, la misma apelación se define como “querella que 
alguna de las partes faze de juyzio que fuesse dado contra ella, llamando e reco- 
riendose a emienda de mayor Juez” (P 3.23.1). Cfr., p. ej., Segismundo ScAc- 
. CIAE, Tractatus de appellationibvs. In duas Partes, £ viginti Quaestiones diui- 
sus, Romae, 1612, lib. 3, cap. 2, q. 17, ampl. 16, n. 56 (pp. 424-425); y nota 
siguiente. 

(28) GARCÍA, Tractatus, gl. V, passim (pp. 93-98); CANCER, Variarum, 
p. TI, cap. XVIII, n. 16, donde reúne muchas opiniones concordantes (p. 296). 

(29) CANCER, Variarum, p. 1, cap. XVII, n. 5, pero cfr. n. 69 (pp. 303 y 
310). Cfr. SCACCIAE, Tractatus, lib. 3, cap. 2, q. 17, ampl. 16, n. 48, discu- 
tiendo si “a tarditate iudicis non posse appellari, sed debere adiri superiorem 
per simplicem querelam” (pp. 423-424). 

_ (60) AZEVEDO, Commentarii, NR 7.1.6, passim (IV, pp. 180-181). Por 
ejemplo, en materia de inmunidad y frente a los agravios causados por los repar- 
tidores de pechos y tributos, los alcaldes de hijosdalgo de las Chancillerías “non 
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que son diversa remedia, y no sólo por su distinto plazo de inter- 
posición, sino muy especialmente por la diferente cualidad que pue- 
de tener el remedio arbitrado a instancia del querellante por el juez 
superior. Con toda la inevitable provisionalidad que la falta de estu- 
dios sobre el particular impone, creo por mi parte que éstos pue- 
den distinguirse, bifurcando el tramo final de la secuencia agra- 
vio-querella-remedio, según que este último comporte o no 
conocimiento de causa por el superior. En el primer supuesto, la 
querella se resuelve en una avocación, que lleva el caso hasta el 
tribunal superior, en un giro que según creo explica aquí el desa- 
rrollo —la expansión bajomedieval y sin ninguna duda la mecá- 
nica jurisdiccional de los llamados casos de Corte (31); pero dio 
lugar también a formas más débiles —por decirlo así- como la lla- 
mada “querella de capítulos” o la “querella de Sala”, que se resuel- 
ven simple y respectivamente a la vista de la información acumu- 
lada de oficio por el tribunal y por los mismos autos, siguiendo en 
términos generales el modelo de la jurisprudencialmente llamada 
“querella de exceso” (32). En el segundo caso, la simple querella, 


solent adiri in his causis, per viam appellationis, sed per viam simplicis quere- 
lac” (GARCÍA, Tractatus, gl. V, n. 12, p. 95). 

(31) La referencia básica en el derecho propio es COVARRUBIAS, Prac- 
ticarum, cap. IX: “De causarum auocatione, $ earum retentione, quae apud 
curiam quandoque sit” (ff. 35v-40v), maxime n. 2-3 para el papel de la quere- 
lla, que en este contexto “vero dicitur quoties causa defertur ad iudicem absque 
appellatione” (ff. 35v-36v); pero cfr. Francisco CARRASCO DEL SAZ, Trac- 
tatvs de casibvs cvriae [...] Opvs, tam in praxt, qvam in theorica versantibus, 
maximé necessarium, Madrid, 1630, maxime el caso 28 (in causis denegatae 
lustitiae), n. 145-191 (ff. 22v-27r). Véase además SCACCIAE, Tractatus, lib. 
3, cap. 2, q. 17, ampl. 16, n. 57: “quamuis superior non possit auocare causam 
per viam appellationis, tamen potest adiri per viam querelac” (p. 425); CAN- 
CER, Variarum, p. VI, cap. XII, n. 262 (p. 188). No en vano Francisco Anto- 
nio DE ELIZONDO, Práctica universal forense de los Tribunales de España, 
y de las Indias [...], t. VI, Madrid, 1794, p. I, cap. I, sitúa los casos de Corte 
como el primero de los “recursos ordinarios” (p. 3). 

(32) ELIZONDO, Práctica, p.I, cap. TV, sobre las querellas de capítulos 
(que arranca: “Apenas habrá materia, que con más freqúencia se dispute en los 
Tribunales Superiores, que la de capítulos en general [puestos por cualquiera 
del Pueblo] contra qualesquiera Magistrados, Oficiales de Concejo, República, 
Escribanos y otros Ministros públicos”) y cap. VII, n. 62-65, para las querellas 
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como forma más informal o menos elaborada de querella, mantu- 
vo su originario sentido canónico y se caracterizaba por carecer 
de efecto devolutivo y resolverse en un mandato Incitativo o de 
revocación (dictado sin conocimiento de causa y por ende extra- 
judicial y monitorio), que sólo en el supuesto de incumplimiento 
podía llevar a la avocación de la causa (con emplazamiento para 
resolver el conflicto mediante juicio en el tribunal) 63). 

Esta diversa formalización de la querella no advino de modo 
legal y general, sino consuetudinario y particular, por la vía del 
estilo judicial que fue desarrollándose de modo más o menos ori- 
ginal, pero siempre —naturalmente— en el marco de los consensos 
Jurisprudenciales establecidos, no sólo en los distintos espacios polí- 
ticos autosuficientes, sino también en cada uno de los tribunales 

Supremos del mismo territorio. No es casual que del estilo y su 
fuerza, unánimemente equiparada a la de la ley, suela tratarse en 
este contexto, para justificar la evidente diversidad de remedios o 
recursos arbitrados por aquéllos, siempre mediante el tópico de la 
necesaria adaptación del derecho a las circunstancias particulares 
del territorio, revestido para la ocasión de uno u otro modo (34). 
Es más, yo diría que cualquier intento de delimitar con precisión 
no hace justicia a un orden en el que la magmática acumulación 


de exceso, con noticia de las de Sala pertenecientes a este género y practicadas 
en la Chancillería de Granada (VI, pp. 42-64 y 135-137). 
, (33) Así, CARRASCO DEL SAZ, Tractatvs, en el caso 28 citado arriba: 
Negligentia autem, qui requirit prius esse monendos ¡udices ordinarios per pro- 
VISIONES, quae dicuntur monitoriae, seu incitativae, ante quam ab eis causae pen- 
dentes auocentur: nam si denegent lustitiam, € cam differant, $ ius partibus 
ta ac ministrare sufficiet, per exhibitionem testimonii eiusdem causae, dz 
Eres OA e auocationem, vel retentionem petere, in cuius articuli 
o ir ebet pars aduersa, quemadmodum quando petitur reten- 
, ] per ordinarii decreti citationis prouisionem, vulgo dar trasla- 
do, y señalar termino para ello” (n. 148, f. 22v). 
(34) Así, p. e). Bernardo HERBELLA DE PUGA, Derecho práctico, i esti- 
cia, ilustrado con las citas de los Autores mas 
; Aa a caps. 1 y II, sobre el estilo: “I como 
Ugar adonde se pega, assi el Legislador aten- 
1 e Sus mandatos, segun las Regiones a que les dire 
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de los recursos que la práctica refleja, favorecía el curso de pre- 
tensiones que no tenían cauce por ninguno de los establecidos en 
particular, pero sí fundamento en la misma justicia y equidad que 
sostenía a todos ellos, al amparo de la potestad tuitiva que el rey 
ejercía mediante los tribunales que por representar inmediatamen- 
te su persona eran supremos (35). 

Si no me engaño, por todas partes se adoptó, de manera más o 
menos particular, esta simple querella resuelta en un mandato pro- 
visorio de actuar conforme a derecho, por muy ajustada que era al 
pluralismo jurisdiccional consustancial a aquel orden, al facilitar 
la concurrencia de una suprema jurisdicción real con las distintas 
jurisdicciones derivadas o inferiores, sin que la configuración de 
la primera como instancia última de garantía cercenase a cada paso 
el funcionamiento ordinario de las segundas (lo que en el caso de 
la jurisdicción eclesiástica, que no tenía origen real, era además 
jurídicamente imprescindible). El esquema institucional de la sim- 
ple querella, que seguía la secuencia agravio-recurso al superior- 
mandato provisorio para el amparo o protección, cumplía perfec- 
tamente esta finalidad, tanto que más allá de lo dicho al principio 
no tenía un ámbito jurídicamente predefinido y excluyente, de modo 
que su mayor o menor desarrollo frente a los agravios (y por tan- 
to para el amparo de los derechos radicados en aquel orden) debió 
depender prima facie de las circunstancias históricas, es decir, de 
la tradición forjada (que no de la legislación promulgada) en el 
espacio político, desenvuelta con distintos acentos por cada uno 
de sus tribunales superiores. 


(35) HERBELLA DE PUGA, Derecho práctico, cap. VII, sobre la gra- 
ciosa (o “recobración de vienes vendidos en publica subastación”), que es reme- 
dio de equidad cuando no cabe ninguno de los “tres remedios [que] concede el 
Derecho para la reposicion de los excessos de Egecutor de un pago, o otra qual- 
quiera egecutoria, i son el de nulidad, querella, i apellacion, que en muchos 
casos pueden cumularse” (n. 40), y en éste “assi cumulados se auxilian, i suplen 
de tal manera, que constituyen actitud en todo lo que es necessario al egercicio 
de qualquicra de ellos” (n. 47) (pp. 70-85, esp. 81, 83). Para la práctica de otros 
tribunales castellanos, simplemente, Juan DE HEVIA BOLAÑOS, Curia Phili- 
pica, primero, y segundo tomo [...], Madrid, 1797 (ed. facs., Valladolid, 1989), 
p. 11, $ 22, n. 18-20 (pp. 156-157). 
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Así ocurrió en Castilla, donde la práctica de la simple que- 
rella, inequívoca y abrumadoramente testimoniada cuando menos 
desde comienzos del siglo XIV, como quedó dicho, posiblemente 
estuviera en el origen de la forma diplomática de la “real pro- 
visión” y —sin negar otras posibles encarnaciones instituciona- 
les- dio lugar, si no me equivoco, a las reales provisiones ordi- 
narias, así llamadas porque se dan como se piden, que interesan 
centralmente al argumento de estas páginas. La lógica de este 
desarrollo, que es muy clara, puede resumirse más o menos así: 
quien tiene un derecho, y porque lo tiene, busca la protección 
allí donde reside el poder dotado para concederla, mediante la 

- expedición de una carta real de amparo, que por definición sólo 
puede ser librada por quien tiene la facultad de actuar como si 
fuese el rey y dispone de los medios al efecto necesarios. 

La documentación demuestra inequívocamente que ésta había 

- sido la función originaria de la Audiencia castellana, a partir de 
la cual adquirió la condición de tribunal supremo de Justicia, 
que terminó compartiendo —mediante una evolución que no es 
posible resumir aquí— con el Consejo Real. La delimitación entre 
ambos que por primera vez ensayaron las Ordenanzas de Medi- 
na del Campo de 1489, atribuyendo a la Audiencia y Chanci- 
llería los asuntos propios de la mayoría de justicia que habían 
de tratarse por vía de proceso y al Consejo el grueso de las cosas 
de expediente (o resolución de asuntos de justicia por vía de 
gobierno mediante petición sin pendencia procesal), aun con 
diversas excepciones mutuas, no podía prosperar en aquel orden 
y de hecho nunca fue efectiva. Una vez tras otra, siempre que 
se Indagó pudo constatarse que, así como el Consejo conocía 
por proceso, las Chancillerías libraban “prouissiones que son mas 
de gobierno que de Justigia” (como es efectivamente el caso de 
la mayoría de las ordinarias). Inherentes a la condición de tri- 
bunales supremos, estas reales provisiones ordinarias, expedi- 
das a petición (o simple querella) de parte con derecho bastan- 
te, sin conocimiento de causa, en previsión o para la protección 
frente a un agravio contrario a su derecho, no eran más que la 
manifestación gubernativa de la mayoría de justicia que en nom- 
bre del rey ejercían los tribunales supremos: o lo que es igual, 
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or esta vía se amparaban los derechos que, en caso de pleito, 


"ran judicialmente declarados (es decir, atribuidos a quien corres- 


pondiese). A oa 
Aunque cubren principalísimamente el campo de los agravios 


extrajudiciales, muy de acuerdo con su sentido podían librarse, 
en principio, por cualesquiera agravios, presentes o futuros y tan- 
to públicos, ya fueran judiciales O extrajudiciales, como privados, 
a la mayor parte de los cuales subyace la idea de negligencia del 
juez ordinariamente competente, que es lo que justifica la peti- 
ción en demanda de amparo (o simple querella) ante el tribunal 
superior. Como en toda querella, la causa es el agravio, es decir, 
que los hechos denunciados atenten (o se teme que puedan aten- 
tar) contra un derecho subjetivo, y por esto muy a menudo estas 
provisiones se llaman ordinarias ynsertas las leyes y se dice “que 
conspiran á la observancia de las Leyes, Pragmáticas y Autos acor- 
dados por lo tocante al Gobierno de todo el Reyno”, esto es —aña- 
do yo—, para el amparo de los derechos radicados en el orden por 
virtud de las mismas, que el agraviado requiere y obtiene del tri- 
bunal mediante el libramiento de una carta real que, particulari- 
zando el dictado legal, pueda ser opuesta al oficial que por acción 
u omisión atenta contra su derecho. Pero no tiene por qué ser y 
de hecho no siempre es así: muchas provisiones ordinarias se dic- 
tan como resultado de un acuerdo del tribunal que decide ampa- 
rar por esta vía ciertos derechos subjetivos aun cuando no cuen- 
ten con expreso sustento legal, que a veces llegó justamente al 
final del camino abierto por el estilo (36). De ahí que muy a menu- 
do reciban también el nombre de acordadas o provisiones acor- 
dadas, significando que son cartas reales cuya expedición se ha 
decidido previa deliberación del tribunal, para que no prevalecie- 
¿Tan en esos casos las actuaciones contra derecho. 


(36) Así, p. ej. CASTILLO DE BOVADILLA, Política, lib: UI, cap. VII, 
n. 172: “es carta y provision acordada en el Consejo y Chancillerias, que se da 
a los Regidores, para que el Corregidor en el caso sucedido [de contradecir el 
segundo un acuerdo mayoritario de los primeros] se conforme con la mayor par- 
te: aunque no se da provision general para que esto se observe en los negocios 
por venir” (p. 159). Para lo último, véase la nota siguiente in fine. 
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, Aunque por su propia naturaleza la tipología de estas provisio- 
nes debió de ser abierta y cambiante, pues en vía de principio la 
simple querella cabe siempre que pueda fundamentarse un derecho 
(conceptuando por ende como agravio el hecho que perturba su ejer- 
cicio), el estilo de los tribunales fue concretando las situaciones a 
amparar y formalizando las cartas o provisiones a librar hasta con- 
solidar las de uso más frecuente. La relación más extensa que conoz- 
co se debe a ELIZONDO, que a finales del siglo XVIII contaba 
cerca de un centenar de provisiones ordinarias despachadas por el 
Consejo y/o las Audiencias (37). Por supuesto, algunas dependen 
de los estilos propios de cada tribunal, como señaló muy bien HER- 
BELLA DE PUGA en su relación (que es la más detallada) de las 
expedidas por la Audiencia de Galicia, pero la mayoría debían de 
ser comunes a todos ellos y muchas consolidaron por el uso nom- 
bres propios (38). Si dejamos aparte las que se libraban para ini- 

- Claro en el curso del proceso, y eran por tanto despachadas con 
conocimiento de causa, las que más propiamente se llamaban pro- 
visiones ordinarias, y son las que aquí interesan, eran las que habí- 
an sido acordadas para amparar a los particulares en sus derechos, 
bien fuese en prevención de agravio futuro (p. ej., viuda honesta, 
labradores, comunes, recién casados, causa y razón), bien para desa- 
tar el agravio causado (p. ej., incitativa, fuerzas, lego y reo O mere 


67) ELIZONDO, Práctica, p. I, cap. II: “De las provisiones ordinarias, 
que libran los Tribunales superiores del Reyno” (pp. 9-35). Aunque referidos 
e al Consejo de Castilla, pueden consultarse también: Antonio MARTÍNEZ 
e8 a Colección de Memorias, y noticias del gobierno general, y políti- 
Gobi onsejo [...], Madrid, 1764, maxime, cap. IV, sobre la Sala Primera de 

obierno (pp. 105-124), Para un formulario de algunas de estas provisiones, 
pales sin las cláusulas más significativas, Pedro ESCOLANO DE ARRIETA, 
vactica del Consejo Real [...], Madrid, 1796, IL, pp. 662-672, que además pró- 

p “88 A ejemplos de intervenciones normativas en este ámbito. 
¡ siete o cd DE PUGA, Der echo práctico, cap. XIV, “Sobre treinta 
de Galicia a dere ordinarias, que se despachan en la Real Audiencia 
dos ordinarios” a con Circunstancias comunes a todos Tribunales, ¡ Juzga- 
NÁNDEZ DE EA 85-241). Para la Chancillería de Valladolid, Manuel FER- 
ALA AULESTIA, Practica, y formvlario de la Chancilleria 


de Valladoli ¡ q 
1 pa olíd, Valladolid, 1667 (ed. facs.: Madrid, 1998), lib. II, caps. L-JH (f. 
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lego, autos diminutos, entre otras), imponiendo el cumplimiento de 
las reglas de derecho que los sustentaban. 

En cualquier caso, por lo que he podido comprobar documen- 
talmente, el dispositivo de las provisiones ordinarias funcionaba 
de una manera uniforme, que un buen conocedor de la práctica, 
destacando cómo eran todas de vna forma, esquematizaba así en 
la segunda mitad del siglo XVII. Presentada una petición (que es 
la simple querella) para denunciar una contravención de las leyes 
reales sobre el asunto que fuere “y en daño y perjuicio del bien 
común”, se suplicaba “Real prouisión ynserta” la ley que corres- 
pondiera al caso, bajo ““graues penas”: 

“Esta petigión se prouee en la sala pública, donde uista el decre- 
to es désele o dé racón, que se entiende mandar despachar la prouis- 
sión que sse pide ynserta la ley para que la guarde y cumpla o dé 
rracón porque assí no lo deue hacer, y el escriuano de Cámara a 
quien toca este despacho lo hace assí”: dirigido a la autoridad que 
agravia, y tras incluir una relación de la petición... “lo qual uisto 
por los dichos nuestro pressidente y oydores por quanto entre las 
leyes destos nuestros Reynos ay vna que gerca de lo suso dicho 
dispone del tenor siguiente” (la ley se inserta), “fue acordado que 
deuíamos mandar dar esta nuestra carta para bos, porque uos man- 
damos que luego que con ella fueredes requerido por parte del dicho 
fulano veáis la dicha ley que de suso ba yncorporada y la guar- 
déis cumpláis y executéis con efecto, sigún y como en ella se con- 
tiene o al pie desta nuestra carta déis racón por qué assí no lo 
debéis hacer y cumplir, firmada de vuestro nonbre y de escriuano 
que dello dé fe para que por nos mandado ver se prouea en enel 
[sic] casso de justicia [...]” (39). 

Aunque en algunos casos se exige al querellante que dé razón 
del agravio, lo peculiar y más común es que estas provisiones se 
libraran a la sola vista de la petición, con dos características que 
para terminar con ellas resumo: son por esto mismo, como indica 


(39) José Antonio LÓPEZ NEVOT, Práctica de la Real Chancillería de 
Granada. Estudio preliminar y edición del manuscrito 309 de la Biblioteca 
Nacional de Madrid, Granada, 2005, cap. 55, n. 1-3 (pp. 341-355, esp. 341). 
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su nombre, determinaciones provisionales (ELIZONDO), y de 
aquí la estructura condicionada que presentan (introducida por la 
cláusula si así es) y que se concreta en el reenvío del caso al cau- 
sante del agravio para que actúe como demanda el querellante y 
conforme a las cláusulas inyuntivas que figuran en la carta (pla- 
zos, multas), con devolución al juez superior en caso contrario, 
Las provisiones ordinarias, y ésta es su segunda característica, no 
causan pendencia (40), pero comportan una suerte de emplaza- 
miento diferido y condicionado al cumplimiento de la carta, de 
modo que el asunto puede devenir contencioso por la oposición al 
mandato regio de las autoridades llamadas a cumplirlo con ciertas 
formalidades (que pueden exigir su reiteración), resolviéndose al 
cabo en un emplazamiento que introduce la instancia para juzgar 
. el derecho así controvertido (es decir, para resolver el caso por vía 
judicial, determinando si la obligación que se impone o el grava- 
men que se pretende es o no debido) (41). Son, en suma, un reme- 
dio extrajudicial, que por sus propias características sólo pueden 
administrar los jueces. 

El caso más característico de entre éstas es sin duda el de las 
provisiones ordinarias dictadas como consecuencia de los recur- 
sos de fuerza (un caso de protección o amparo de derechos espe- 
cialmente importante y significativo porque opera en conflicto con 


(40) Según FERNÁNDEZ DE AYALA, Practica, lib. I, cap. XXII, el repar- 
timiento de los negocios en la Chancillería de Valladolid estaba dividido en dife- 
rentes partidos, entre los cuales se encontraba el “Partido de prouisiones, que 
no causan pendencia”, por el cual se repartían las siguientes provisiones ordi- 
nartas: deserción, remiso, incitativa. viuda honesta, elecciones de oficios, “la 
ordinaria para que se guarden las leyes del Reyno”, cobranzas de salarios y dere- 
chos, la que se dicta para que un juez se acompañe (conforme a la ley), para 
que el juez Sustancie y determine, de nombramiento de abogados por recusa- 
ción de las justicias, de seguro de señor a vasallos, así como “todas las demas 
Prouisiones que se mandaren despachar, para el gouierno, y politica del Reyno 
en todas las salas de la Chancilleria” (f. 39ry). 

(41) GARCÍA, Tractatus, gl. V, para el caso de agravio causado por los 
repartidores de pechos y tributos, explica bien el papel y la singularidad de 
la simple querella-provisión ordinaria frente a la apelación extrajudicial y a 


os ón criminal “petendo persequatores puniri” (maxime n. 11-22, pp. 
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una jurisdicción ajena a la real, como la eclestástica), es decir, 
para conocer de vi « violentia, quae appellantibus fieri solet per 
judices ecclesiasticos, non deferentibus legitimis (42). Pertene- 
ciente al género descrito, la provisión ordinaria de fuerza signift 
ca muy bien la cualidad que tiene y se busca ad expediendam 
ordinariam (43): “quae, ut monitoria, « exhortatoria, non arcta- 
toria ex nulla praecedente causae cognitione, sed solum ad sim- 
plicis partis assertionem concedatur”, dando lugar a otras actua- 
ciones si la fuerza o el agravio persiste, que pueden llevar a 
provocar la causa en el tribunal regio (44). 


3. La apelación extrajudicial 


Para comprender la appellatio extraiudicialis bien podemos 
arrancar del nombre un tanto paradójico que lleva. Se llama ape- 
lación porque tiene como fundamento un agravio, y se dice extra- 
judicial porque el acto que lo motiva ha sido adoptado sin cono- 
cimiento de causa, y sólo por esto: la adjetivación extrajudicial 


(42) Gonzalo SUÁREZ DE PAZ, Praxis ecclesiastica et secularis, cum 
actionum formulis et actis processuum hispano sermone compositiis, Lugduni, 
1739, t. L, p. I, tempus I, n. 17-29, de donde tomo la frase citada (pp. 25-26); 
ELIZONDO, Práctica, 1, pp. 334-342; II, pp. 362-371; VI, pp. 238-297. 

(43) He aquí la sucinta descripción que de la misma hace uno de sus 
principales tratadistas en la vastísima literatura que generó por toda Europa, 
SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. I, cap. IT, n. 81-82: “Porrecto igitur, 
£ oblato hujus querimoniac libello in Senatu, provisió postulata, quam ordi- 
naria pragmatici vocant statim expeditur, £ conceditur inserta praedicto libe- 
llo de verbo ad verbum, quá exhortatur judex Ecclesiasticus, ut appellationi 
ab eo emissae, si legitima sit, deferat, omniaque attentata post illam, aut intra 
tempus appellandi reponat: si autem non deferendum putaverit mittat proces- 
sum originaliter, £2c., quae ordinaria provisio ex simplici querela expeditur” 
(pp. 59-60). 

(44) SALGADO DE SOMOZA, ibid., n. 95: “tamen ad effectum adstrin- 
gendi, £ arctandi judicem Ecclesiasticum desistere á violentia, € ut protectio, 
« extrajudicialis defensio per Principem praestetur, non sola libelli protectio 


sufficit, sed prius debet de ea (non quoquomodo, sed notorit, 8 per rei evi- 
dentiam) constare” (p. 60). 
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del agravio no depende en absoluto del carácter de la autoridad 
que agravia (magistrado o no), sino del procedimiento seguido 
para agraviar, que no es Judicial (45). Dicho en Otros términos: 
no hay juez a quo, porque aun cuando el agraviante tenga con- 
dición judicial ha actuado extrajudicialmente. Así planteado, 
cuando hablamos de un agravio extrajudicial hablamos de un acto 
gubernativo que por atentar contra el derecho deviene a instan. 
cia de parte contencioso, es decir, plantea un conflicto jurídico 
que ha de ser resuelto judicialmente. Hasta entonces el caso no 
existe para la justicia (porque es de gobierno) y es la apelación 
la que provoca una mutación de su naturaleza: el juego de la dico- 
tomía gubernativo-contencioso se desarrolla por lo más en el cam- 
po de la apelación extrajudicial, conforme a la secuencia agra- 
vio-apelación-juicio, el cual no ha de revestir como tal ninguna 
particularidad. De ahí que, dándose in causa non coepta, la ape- 
lación extrajudicial sea en realidad, como desde un principio que- 
dó establecido, una provocatio ad causam que introduce la ins- 
tancia para enjuiciar por vez primera del agravio denunciado (46) 
- Por esto se decía tópicamente que tiene vim citationis, lo que 
para el caso significa que deducido como una petición o quere- 
lla da lugar a una carta de emplazamiento para juzgar en prime- 
ra instancia el caso planteado. 


Ahora bien, atrapada por el nombre (si quiere decirse así) la 
Jurisprudencia construye la cosa en contraste con la apelación pro- 
pla O judicial, porque ésta es su sedes materiae, destacando las 


similitudes y marcando sobre todo sus diferencias. A las alturas 


da Y esto que, aún más ampliamente, se dice extrajudicial cuando la ape- 
lación “interponitur A parte, seu A juidice extrajudicialiter procedente, éz ante 
O (SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. UT, cap. XIII, n. 
. £U, P. : 

(46) P. ej., SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. IM, cap. XIV, n. 294- 
295 (p. 299); ELIZONDO, Práctica, t. VI, p. I, cap. VII, n. 5: se dice extraju- 
acia apelación “que recae sobre cosa, aún no deducida en juicio, como Y. gr. 
del despojo, provision, ó eleccion: en cuyas circunstancias, propia, y rigurosa- 
mente hablando, se llamarán estos recursos mas bien provocaciones á la causa, 
que ha de incoarse, que apelaciones; titulándose judiciales las que se formalizan 
poe BUE vamen irreparable, que ocasionen las sentencias [...]” (p. 100). 
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del siglo XVI, Segismundo Scaccia, espectalmente a partir de la 
autorizadísima exposición del Panormitano, compendió en E tra- 
tado sobre la apelación la elaboración Jurisprudencial a E 
señalando once “differentias anier e dei do em, 
appellationem extraiudicialem , COMO las dos principa es especies 
de apelación (47). Por st hiciera falta, añadiré que esta esustuio 
ción jurisprudencial es en todo caso decisiva (en la práctica, se 
entiende), porque la apelación extrajudicial carece de ana regula- 
ción general en el derecho propio (al menos de Castilla): cuando 
se dan, las intervenciones normativas reglas presuponen este dere- 
cho y vienen todo lo más a introducir algunas correcciones, espe- 
cialmente ciertas habilitaciones e inhabilitaciones para conocer (es 
decir, algunas reglas particulares de competencia) (48). A partir de 
esta misma sustancia jurídica, por otra parte, seguramente el esti- 
lo de los tribunales dio forma a las apelaciones contra ciertos actos 
extrajudiciales, dotándolas de nombre y características propias 
(como el recurso de retención de gracias en el Consejo, al que me 
referiré luego). 

Con este trasfondo, cuatro son los problemas principales a con- 
siderar. 


(1) En primer lugar, ¿quién es el juez (ad quem) de la apela- 
ción? Depende. Si el agravio es causado por actuación extraju- 
dicial del juez ordinario, indudablemente la apelación ha de inter- 
ponerse ante el tribunal superior que corresponda según las 
reglas de competencia, que para estos casos son en Castilla, con 


(47) SCACCIAE, Tractatus, lib. 3, cap. 2, q. 2, art. MI, n. 32-46 (pp. 10-13). 

(48) Sentado que una de las diferencias entre la apelación judicial y la 
extrajudicial es que la primera incuestionablemente es licita en ambos derechos, 
mientras que resulta controvertido que la segunda sea lícita de iure civili(SCAC- 
CIAE, Tractatus, lib. 3, cap. 2, q. 2, n. 45 y q. 17, ampl. 13, n. 35-41: pp. 13 
y 422), los autores catalanes y aragoneses justifican la práctica de sus territo- 
nos en la vigencia preferente tras el derecho propio del ¿us canonicum sobre el 
ius civile (CANCER, Variarum, p. 1, cap. XVII, n. 1-4: p. 303; Cristóbal CRES- 
PI DE VALDAURA, Observationes ¡llustratae decisionibus Sacri Regii Ara- 
gonum Consilii [...], Lugduni, 1677, p.I,obs. V, n. 286: I, p. 111), mientras que 
los castellanos, hasta donde yo sé, guardan silencio al respecto. 
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carácter general, el Regimiento o las Audiencias o el Consejo 
Real (49). La jurisdicción del primero, siempre y sólo civil, vie- 
ne delimitada por la cuantía del pleito: inicialmente establecida por 
la ley de Toledo (1480) que la introdujo en 3000 mrs., ascendía al 
final del período a 30000 mrs., siempre que la ciudad o villa estu- 
viera a más de ocho leguas de distancia de la Audiencia y a pre- 
vención con los jueces de ésta en caso contrario (50). Merece la 
pena destacarlo, porque seguramente la actividad judicial desarro- 
llada por los regimientos al amparo de aquella ley (esto es, como 
instancias de apelación) se nutría en muy buena medida de estas 
apelaciones, las interpuestas contra las actuaciones gubernativas 
del corregidor o alcaldes ordinarios y demás autoridades del muni- 
- Cipio (51). Por lo demás, para los pleitos de cuantía superior a la 

señalada, la delimitación entre las atribuciones de las Audiencias 
y Chancillerías y el Consejo en este punto fue siempre problemá- 
tica y estuvo sujeta a distintas alternativas, no siempre favorables 
al segundo ni mucho menos (GARRIGA, 1994: 353-355), y pro- 
bablemente en la práctica dependiera más que nada de la elección 
y de las posibilidades del apelante. Comoquiera que sea, aparte 
estas reglas generales de competencia, caben aquí, por supuesto, 
toda suerte de regímenes especiales, como los que afectaban a las 
ciudades que eran Corte (en beneficio de las Chancillerías: GARRI- 
GA, 1994: 340-346, 358-361) o el muy particular de Sevilla, que 
tenía por privilegio desde que a mediados del siglo XVI se cons- 


(49) En general, SALGAD 
295 (p-299) g O DE SOMOZA, Tractatus, p. 1, cap. XIV, n. 

(30) NR 4.187, 18-19; [José ALEDO] CONDE DE LA CAÑADA, /Insti- 
tuciones prácticas de los juicios civiles, así ordinarios como extraordinarios, 
en todos sus trámites, segun que se empiezan, continúan, y acaban en los Tri- 
bunales reales, t. II, Madrid, 1794, p. II, cap. II, n. 76 (p. 262). 

(531) Para conocer la práctica seguida, debe estarse a CASTILLO DE 
BOVADILLA, Política, lib. 3, cap. 8, n. 183-284 (II, pp. 162-193), del queen 
general dependen las exposiciones posteriores. Pero cfr. ELIZONDO, Práctica, 
VI p. 1, cap. VI, n. 44, sobre la apelación de “las causas de menor cuantía 
sobre observancia de las Ordenanzas de qualesquiera Pueblo [...]; como v. gr. 
acerca de las penas impuestas al ganado, que quebranten los términos, ó daño 
á tercero, y otros semejantes de puro gobierno” (pp. 125-126). 
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tituyera definitivamente su Audiencia que las apelaciones del asis- 
tente y ayuntamiento de la ciudad en asuntos de policía y gobier- 
no se interpusieran para ante el Consejo Real (52). 

En cambio, si el agravio no fue causado por el magistrado, sino 
por otras autoridades, hay que pensar, como afirma la jurispru- 
dencia, que sería juez del pleito el ordinario en el lugar: de ahí que 
se recomendase a los corregidores no implicarse en exceso en las 
deliberaciones y votaciones de los regidores, preservando su “liber- 
tad para ser juez en lo que sobre ellos se apelare y ventilare ante 
él” (53). Entra aquí en juego la doble condición —por así decir— 
del corregidor (o alcalde ordinario), que actúa tanto “en las audien- 
cias en los negocios contenciosos, como en el Regimiento en los 
de governacion”, animado en cada caso por las exigencias propias 
del campo respectivo: “No es de olvidar en esta materia, que no 
embargante que el Corregidor se aya conformado en el Ayunta- 
miento con la mayor parte de los Regidores, ó en igualdad de votos 
dado su parecer, podra despues ventilandose la causa ante el en 
justicia, por apelación o en otra manera, proveer lo contrario: y en 
este caso la apelacion tiene efecto devolutivo, y no suspensivo: y 
no se considera el numero de la mayor parte, sino la autoridad y 


(52) Para los detalles y algunas excepciones, ESCOLANO, Práctica, cap. 
VI, pp. 38-40. Desde 1593: “pero que si se apelase [de lo proveído por la ciu- 
dad en negocios de gobernación, no por veinticuatro, jurado “ú otra persona 
como uno del pueblo”, sino] por alguna persona por su propio y particular inte- 
res, entonces conociese la audiencia”. Se tramitan en el Consejo como los demás 
pleitos de justicia. 

(53) CASTILLO DE BOVADILLA, Política, lib. 3, cap. 8, n. 66 (II, p. 
109). HEVIA BOLAÑOS, Curia, p.I, $ 1, n. 30: “Puedese contradecir lo pro- 
veído por el Cabildo; ó apelando al Rey, ó Superior, ó por simple querella, ó 
contradicción, que se haga ante el Corregidor, y Justicia, el qual la puede hacer, 
y exccutar sobre ello, con conocimiento de causa, oídas las partes; aunque no 
se interponga apelacion, porque no se pase en cosa juzgada; así lo dice una ley 
de la Recopilacion (7.1.6), y en ella Acevedo. Y lo que es mas digno de notar, 
que aunque el Corregidor haya confirmado lo hecho por el Cabildo, mayor ó 
igual parte de él, puede despues, ventilandose la causa ante él en justicia, pro- 
veer lo contrario de lo que antes habia confirmado: como lo resuelve Francis- 
co Marco, y Pisa; porque no se considera el número de la mayor parte, sino la 
autoridad, y dignidad del oficio, y el mas sano voto, y consejo” (p. 7). 
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dignidad, y el mas sano voto y consejo” (34). Justicia y gobierno: 
dos naturalezas y otros tantos procedimientos, cada uno regido por 
su propia lógica. 


(11) Mucho más problemático me parece determinar quiénes 
eran las partes del pleito, que es uno de los puntos más decisi- 
vos para lo que aquí importa. La interposición de la querella o 
apelación funda una relación jurídico procesal para juzgar en pri- 
mera instancia el agravio inferido, ¿entre quiénes? Está claro que 
tratándose de asuntos de gobierno, que atañen por definición al 
bien común, parece —y así se dice— que cualquiera que en este 
concepto se vea afectado por la medida o decisión está legiti- 
mado para apelar y no sólo los que pretendan defender un inte- 
rés particular: “No solo la parte á quien toca particularmente lo 
proveído por el Cabildo, lo puede contradecir, sino tambien qual- 
quiera del pueblo, á quien toca generalmente, como uno de él, 
por lo que toca al bien comun, aunque sean elecciones, y otras 
cosas graves, y es parte legítima para ello” (55). Frente al ape- 
lante, al título que sea, la otra parte ha de ser quien infiere el 
agravio o se beneficia del acto o decisión denunciada, puesto que 
tratándose de un pleito (en primera instancia) no es directamen- 
te esto lo que se enjuicia, sino las pretensiones encontradas en 
torno al acto o decisión que una parte contra otra considera lesi- 
va para su derecho. Así, por ejemplo, en el caso de recurso con- 
tra los acuerdos del ayuntamiento adoptados por mayoría las par- 


e. 


(54) CASTILLO, Política, lib. 3, cap. 8, n. 171 y 180 (HI, pp. 159 y 161). 

(55) HEVIA BOLAÑOS, Curia, p.1,$ 1,n.29: “y saliendo con victoria 
. puede cobrar del Concejo las costas; como consta de unas leyes de Partida, y 
Recopilacion, y alegando otros, lo trae Castillo”, con referencia a P 7.1, NR 
7.1.5, CASTILLO, Política, lib. 3, cap.8,n.61. SANTAYANA, Gobierno polí- 
tico, cap. II, n. 13: “Cualquiera del pueblo es parte para contradecir lo resuel- 
to en Ayuntamiento, como interesado en la causa pública. A este fin asisten a 
ellos los procuradores generales o síndicos, los sexmeros o cuartos; y si ven- 
ciesen en la causa, cobrarán del común las costas. Puede contradecirse recu- 
rriendo al Consejo Supremo de Castilla o al corregidor. Este, oyendo las par- 
tes, les administrará justicia, aun determinando lo contrario de lo que votó, si 
aquélla lo dicta” (p. 32). 
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tes del pleito introducido por la apelación son la mayoría de regi- 
dores que decidió y la minoría que se opuso: “La menor parte 
de los Regidores, que no pudo salir con su intento, Ó el procu- 
rador general, jurados, Ó sesmeros, que contradixeren lo acorda- 
do por la mayor parte, han de proseguir su contradicion ante el 
superior: y aunque no apelen [...] no por esso dexaran de ser 
admitidos, porque basta la dicha contradicion: ni se revocara por 
atentado lo inovado, por haber sido actos extrajudiciales pero si 
se hiziesse judicialmente, seria necessaria apelacion” (o sea, por 
vía de gobierno o de justicia) (56). 

Y esta misma ha de ser la solución cuando se apela contra un 
acto extrajudicial del juez, que visto con liberales ojos puede ser 
el punto más problemático y era sin embargo plenamente cohe- 
rente en aquel orden: parte del pleito será el mismo juez que actuó 
extrajudicialmente si lo hizo de oficio y el favorecido por su actua- 
ción si actuó a instancia de parte (57). Es de suponer además que 
tanto en el Consejo como en las Audiencias interviniese el procu- 
rador fiscal en representación de la cosa pública, justamente para 
defender el bien común que el acto que motiva la apelación quie- 
re realizar, al menos cuando no hubiese otro particular beneficia- 


(56) CASTILLO, Política, lib. 3, cap. 8, n. 175 (II, p. 160). 

(57) He aquí un ejemplo: carta de emplazamiento de la Audiencia de 
Granada, librada por Real Provisión de 28 de septiembre de 1510, a petición 
de Juan de Carmona, como procurador de la villa de Quesada, “en grado de 
apelación, nulidad e agrauio [...] de ciertos mandamientos” pronunciados por 
el Icdo. Antonio de Zurita, teniente de corregidor de la ciudad de Úbeda, para 
que sus partes “rreparasen los adarves de la dicha villa a su costa, de los pro- 
pios della, e que no pagasen a los que matasen lobos en término de la dicha 
villa gient mrs. por cada vno, e otro tanto por cada lovera que fallasen”. La 
carta de emplazamiento es para el juez citado “sy en la dicha cabsa proce- 
distes de vuestro ofigio e non a pedimiento de parte”, con plazo de diez días, 
para comparecer por sí o mediante procurador, “en seguimiento del dicho plei- 
to e apelación, e a dezir e alegar qualquier guarda de vuestro derecho”. “E 
sy en la dicha cavsa no progede ser de vuestro ofigio saluo a.pedimiento de 
parte, por esta mi carta mando a la persona o personas a cuyo pedimiento 
procede ser que dentro del dicho término” comparezcan para igual fin, etc. 
(Juan DE MATA CARRIAZO, Colección Diplomática de Quesada, Jaén, 1975, 
pp. 185-187). - 


95 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


do por el mismo (e interesado por tanto en la defensa de su dere- 
cho) (58). Comoquiera que fuese, no se trataría en ningún caso de 
que el fiscal llevase la representación de un aparato personificado 
(que como tal no existe), sino la voz pública en defensa del bien 
que se entiende común (ARRIETA, 1994: 409-436, para la prác- 
tica seguida en el reino de Aragón). 


(111) La jurisprudencia debate, en tercer lugar, qué efectos tie- 
ne la apelación extrajudicial: obviamente por éste su carácter no 
puede tener efecto devolutivo en sentido propio y se plantea como 
problema si y en qué casos tiene efecto suspensivo. La regla 
general de derecho es clara: mientras que pendiente la apelación 
judicial toda innovación (omnia gesta) es revocada por vía de 
atentado, “secus est in appellatione extraiudiciali, quia regula 
est, quod gesta, appellatione extraiudiciali pendente, valent, « 
non sunt nulla, aut attentata”, con una restricción también gene- 
ral, relativa a cuanto fuere contra la misma apelación, cuyo alcan- 
ce quedaría obviamente a la determinación arbitraria de los jue- 
ces (59). Aunque es obvio que tras esta formulación general 


caben muchos casos particulares, algunos de los cuales fueron. 


legalmente determinados y todos ampliamente debatidos por la 
Jurisprudencia, importa destacar sobre todo que aquí el proble- 


(58) Así, relatando el estilo de la Chancillería de Granada, decía ELI- 
ZONDO, Práctica, t. VI, p. 1, cap. VII, n. 44, respectivamente (pp. 125-126). 
“no corresponden, ni deben llevarse a los consistorios, y sí traerse a la Chan- 
cilleria las causas de menor cuantía sobre observancia de las ordenanzas de 
qualesquiera pueblos [...]; como v. gr. acerca de las penas impuestas al gana- 
do, que quebranta los términos, o daña a tercero, y Otros semejantes de puro 
gobierno, que se deciden por apelación en nuestro Tribunal siempre con audien- 
cia fiscal, viniendo los procesos originales, hecho el pago de la pena, y costas, 
y no de otra suerte”. 

(39) Y la razón es clara: “quia appellatio iudicialis etiam in vno articulo 
suspendit ¡urisdictionem judicis in totum, $: quoad totam causam, $2 ex quo 
jurisdictio est suspensa in totum, ideo est, quod attentata reuocantur; secus in 
appellatione extraiudiciali, cum ibi non sit suspensa jurisdictio, ex quo extraiu- 
dicialiter proceditur, propter hoc est, quod non reuocatur, nisi id solum, quod 
esset factum in grauamen appellationis, $2 sic contra appellationem”. SCACCIAE, 
Tractatus, lib. 3, cap. 2, q. 2, n. 35-37 (p. 11). 5 
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ma fue afrontado por una y otra vías de forma mucho más mati- 
zada (60). 
Una de las pocas reglas generales que conoce el derecho pro- 
pio de Castilla en la materia fue formulada por una célebre Prag- 
mática dictada en Toledo en 1502 para que “los oydores antes 
que yniban ni manden sobreseer en las apelaciones que se inter- 
pusieren de los corregidores y justicias sobre cosas que concer- 
nieran a la governación o quexas que dellos se diere: manden a 
los tales corregidores o justicias que les enbien la razon que les 
movió a facer lo que ficieron” (61). Contra lo que a veces se 
dice, no se concede entonces atribución alguna: antes al contra- 
rio, me parece obvio que, dando por supuesta la jurisdicción para 
conocer de las apelaciones interpuestas contra los mandamientos 
dictados por los corregidores y justicias de los concejos en mate- 
rias de gobierno de las ciudades, villas y lugares, la ley inter- 
viene en esta vía de recurso para moderar los perjuicios que su 
uso indiscriminado pudiera causar al buen regimiento de la repú- 
blica: las Audiencias debían examinar con mucho miramiento las 
causas de gobernación que recibieren por vía de apelación o nuli- 
dad o por simple querella antes de proceder a la suspensión y 
apertura de proceso (mediante inhibición o sobreseimiento), recla- 
mando la razón del negocio a las autoridades correspondientes, 


(60) Cfr. COVARRUBIAS, Practicarum, lib. 1, cap. XXIV (“Rursus de reuo- 
catione attentatorum tractantur multa”, ff. 117v-121r, que es el texto de refe- 
rencia), n. 5: “in appellatione extraiudiciali attentata ea pendente non reuocan- 
tur ante omnia, sed pendent ex futuro euentu: quia reuocantur cum probata fuerit 
vera causa appellandi” (f. 119r); ELIZONDO, Práctica, VI, p. I, cap. VII, n. 
14-38 (pp. 104-121). a 

(61) Pragmática Toledo, 26.V11.1502, que trata de evitar los perjuicios cau- 
sados a las ciudades, villas y lugares por las apelaciones indiscriminadas en esta 
materia “dela gouernacion [...] e cerca delas tasas delos mantenimientos, e dela 
guarda delas ordenangas [...], e delas cosas que cada dia se ordenan concer- 
nientes al buen regimiento del pueblo: e cerca de las lauores, e linpieza delas 
calles, e cuentas e gastos delos propios, e otras semejantes cosas” (Libro de 
Bulas y Pragmáticas de los Reyes Católicos, Alcalá de Henares, 1503 [ed. facs., 
con prefacio de A. García Gallo y M. A. Pérez de la Canal, Madrid, 1973], ff. 
85v-88v, esp. 86r). 
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con explicación de la causa que tuvieron para actuar como lo 
hicieron: “e despues de ser informados dello, e oydas las partes 
proueays lo que os paresciere justo, auiendo consideracion al bien 
publico” (62). 

Como resulta de sus comentaristas, la ley de Toledo, que pasó 
a la Nueva y después a la Novísima recopilación y fue siempre la 
regulación básica en la materia, de ninguna manera impone la eje- 
cución de los actos de gobierno —digamos, municipal- sin embar- 
go de la apelación (63); como sí que determinaron expresamente 
otras disposiciones posteriores y particularmente relativas a cier- 
tas actuaciones extrajudiciales, conforme a las cuales no tenía efec- 
to suspensivo, p. ej., la “apelacion de lo acordado en ayuntamien- 
to de regidores en los lugares, en que hay costumbre en Castilla 
de apelar á dicho cabildo de los alcaldes ordinarios” (NR 4.18.7), 
ni la de “condenaciones por ordenanzas sobre tratos relativos á 
mantenimientos hasta en quantía de mil maravedis”, entendiendo 
que “como las multas suelen recaer en materia de economia y poli- 
cía, la apelacion de las sentencias sobre cosas económicas y polí- 
ticas casi nunca tiene efecto suspensivo” (64). Ésta debió de ser 
la tendencia que fue abriéndose paso, de manera que a las alturas 
de finales del siglo XVIII el Conde de la Cañada entendía que la 
ley de 1502 imponía la “execucion de las providencias que tocan 
al gobierno y tranquilidad de los pueblos, y prohíbe se suspendan 
por las apelaciones ó inhibicion de los Jueces superiores” (65). 
Para entonces, a partir de los casos debatidos por los juristas o 
decididos por las leyes reales, se buscaban reglas generales, como 
ésta tan poco. decisiva que al efecto proponía el mismo Conde: 


(62) “Ca quando las cosas desta calidad —concluye— son de poco perjuy- 
z1O: Siempre se deue mucho mirar lo que paresciere que conuiene al bien comun” 
(ibid., f. 86r, GARRIGA, 1994: 353-355). 

(63) NR 2.5.53-54, que es la citada y pasó a NoR [=Novísima Recopilación 
de las Leyes de España (1805)] 7.3.5. Cfr., p. ej., AZEVEDO, Commentarii, NR 
7.1.8, gl. “Se deva mandar guardar o confirmar”, que refiere la literatura anterior 
(pp. 182-184); ELIZONDO, Práctica, VI, p. [, cap. VI, n. 4 (pp. 83-84). 

(64) Cfr. DOU, Instituciones, lib. TT, tít. IT, cap. XI, sec. II, art. III, n. 50, 
32, 59-60 (pp. 347-349, 351); e infra nota 78. 

(65) CONDE DE LA CAÑADA, Instituciones, p. TI, cap. IT, n. 49 (p. 253). 
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“Para facilitar un conocimiento sencillo de las causas, que por 
su naturaleza ó por accidente no admiten apelacion suspensiva, me 
ha parecido establecer una regla por donde se podrán resolver las 
dudas, que se exciten en los casos particulares sobre el artículo de 
admitir las apelaciones en el efecto devolutivo solamente ó tam- 
bien en el suspensivo. Consiste la enunciada regla en pesar el agra- 
vio respectivo á las partes y al público; y si fuese mayor el que 
padeceria la parte apelante, y el que trascenderia al mismo tiem- 
po al público si no se le admitiese la apelacion en el efecto sus- 
pensivo, se debe deferir á ella en los dos efectos; y si la parte, á 
cuyo favor está dada la sentencia, se expusiese á mayor perjuicio 
por la suspension, ó fuese trascendental á la causa pública, cesa- 
rá en estos casos la apelacion suspensiva, y tendrá lugar única- 
mente en el efecto devolutivo” (66). 


Y es que la cuestión no debía depender tanto de lo que fuese 
legalmente preceptuado cuanto jurisprudencialmente consensuado 
y judicialmente dispuesto, y de la misma prudencia de la autori- 
dad gubernativa causante del agravio, que hay que suponer obli- 
gada a reparar los perjuicios que su decisión —llegado el caso de 
ser judicialmente declarada injusta— hubiera indebidamente causa- 
do. De ahí que aquellas ansiaran que sus actos gubernativos fue- 
sen declarados inimpugnables. 


(iv) Y ésta es la última cuestión, que forma “disputa muy empe- 
ñada entre los Escritores prácticos” (67). En vía de principio, la 
respuesta es muy clara: “puede haber apelacion de qualquiera gra- 


(66) CONDE DE LA CAÑADA, Instituciones, p. II, cap. II, n. 38-66, esp. 
46 (pp. 249-259, esp. 252). 

(67) ELIZONDO, Práctica, t. VI, p. I, cap. VIT, n. 6: “[..] puede apelarse 
de todo acto extrajudicial? Nosotros distinguimos á éste perfecto, y acabado, ó 
imperfecto, y solo comenzado, dando en el primer extremo, al que padezca algun 
agravio, el auxilio de todos los interdictos restitutórios, para deshacer lo hecho 
indebidamente; y compitiendo en el segundo el remedio de la apelacion, que ha 
de interponerse expresa, y especialmente, ó por el mismo, que siente el perjuicio, 
ó por otro qualesquiera tercero, el qual pueda executarlo por su interés” (p. 101). 
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vamen extrajudicial, como consta de todos los autores [..], mili- 
tando a favor de esta apelacion las mismas razones, que por la 
Judicial” (68). Que a partir de aquí pueda haber actos de aquella 
naturaleza que sean inimpugnables por esta vía se resuelve juris- 
prudencialmente debatiendo cuáles de entre ellos pueden causar 
agravio y cuáles no, principalmente a propósito de los futuros, o 
sea, sobre la posibilidad de apelar a gravamine de futuro (69). Mere- 
ce la pena recordarlo, sin necesidad de entrar en más detalles, para 
destacar que, en línea de principio, son recurribles —-en la medida 
que pueden causar agravio— cualesquiera actuaciones públicas 
extrajudiciales: ya sean singulares o tengan carácter normativo 
(como las ordenanzas de gobierno, ya lo hemos visto), ya sean 
gubernativas o graciosas (como las cédulas de la Cámara) (70), ya 
sean debidas a las ínfimas autoridades municipales o al mismo rey 
(en la persona de su alter ego, el virrey). 


e DOU, Instituciones, lib. TI, tít. TM, cap. XI, sec. MI, art. TI, n. 1 (VI, 
p. 328). 

(69) SALGADO DE SOMOZA, Tractatus, p. T, cap. XIV, n. 297: “quo, 
scilicet, quis timet gravari”. No es necesario tampoco (n. 298) que la causa sea 
“vera et legitima”, sino tan sólo “verisimilis et probabilis” (p. 299). 

(70) No ignoro que las suplicaciones contra las cédulas despachadas por la 
Cámara de Castilla en perjuicio de parte, cuyo conocimiento estaba expresamen- 
te atribuido desde Carlos Y al Consejo Real, con efecto suspensivo y por vía de 
pleito, terminaron por dar forma al llamado recurso de retención de gracias (NR 
2.4.11; ESCOLANO, Práctica, cap. XXI, pp. 178-190; DE DIOS, Gracia (1993), 
408-414); pero era equiparado a las apelaciones de los autos de gobierno de los 
virreyes y pertenecía por tanto al género de las apelaciones extrajudiciales: véa- 
se la carta remitida desde la Corte a la Audiencia de México en 1552, referida 
por ESCALONA, Tratado, gl. IU, n. 16 (p. 108); y Juan DE SOLÓRZANO Y 
PEREIRA, De Indiarum Jure, sive de iusta Indiarum Occidentalium Guberna- 
tione, tomus secundus, Lugduni, 1672, lib. IV, cap. II, n. 39 (p. 767); ÍD., Polí- 
tica indiana, 5 vols., Madrid, 1930 (que reproduce la ed. de 1776), lib. V, cap. 
IT, n. 29: “de todas las cosas que los Virreyes y Governadores proveyeren á títu- 
lo de govierno, está ordenado que si alguna parte se sintiere agraviada, pueda ape- 
lar y recurrir á las Audiencias Reales de las Indias, así como en España se apela 
y recurre al Consejo de Justicia de lo que se provee en el de Cámara. Y allí son 
oídos judicialmente los interesados, y se confirman, revocan y moderan los autos 
y decretos de los Virreyes y Governadores. [...J” (EV, p. 47). A fin de cuentas, tan- 
to el uno como la otra representan al rey como gobernador y como juez, figuras 
que se jerarquizan para que prevalezca la justicia sobre el gobierno. 
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El problema podía plantearse y ya sabemos que fue planteado 
muy pronto en América, precisamente a propósito de las apela- 
ciones de los autos de gobierno del virrey (o gobernador y capi- 
tán general) para ante la Audiencia. Como se recordará, desde la 
segunda mitad del siglo XVI había quedado claramente estableci- 
do: Que los que se agraviaren de lo que el Virrey, 0 Presidente 
proveyere en govierno, puedan apelar para la Audiencia, en los 
términos finalmente consolidados por la Recopilación de 1680: 


“Declaramos y mandamos, que sintiendose algunas personas 
agraviadas de qualesquier autos, Ó determinaciones, que prove- 
yeren, Ó ordenaren los Virreyes, ó Presidentes por via de govier- 
no, puedan apelar á nuestras Audiencias, donde se les haga jus- 
ticia, conforme á Leyes y Ordenangas: y los Virreyes y Presidentes 
no les impidan la apelacion, ni se puedan hallar, ni hallen pre- 
sentes á la vista y determinacion destas causas, y se abstengan 
de ellas” (71). 


Como explicaban los comentaristas, por vía de gobierno “se 
entiende en las materias de govierno que se reduzcan á justicia”, 
es decir, que devienen contenciosas a instancia de la parte agra- 
viada en su derecho por la resolución gubernativa (72). Quedó 
así instalada una dinámica sumamente conflictiva, impulsada por 
la pretensión gubernativa, esgrimida con uno u otro título por las 
autoridades correspondientes, de declarar ciertos actos como de 
mero gobierno, insusceptibles como tales de devenir contencio- 
sos, es decir, inapelables ante la Audiencia. A nadie sorprenderá 
que aquel orden jurídico de configuración jurisprudencial nunca 
llegase a determinar ex lege (i. e., de modo general y previo) cuá- 
les fueran estos casos y sólo aquellos supuestos en los que las 
pretensiones o expectativas de las partes muy difícilmente po- 


(71) RI 2.15.35, con remisión a R/ 5.12.22. 

(72) Así interpreta estas palabras, p. ej., AYALA, Notas, p. 178; o como 
decía SOLORZANO, Política, lib. V, cap. XIII, n. 40: cabe apelación de los 
autos y decretos virreinales a las Audiencias “en haviendo parte que lo reduz- 
ca á justicia contenciosa y de ello se sintiere y mostrare agraviado” (IV, p. 227). 
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dían articularse como derechos, fueron expresamente declarados 
inapelables (73). 

En este contexto, siempre conflictivo, el virrey del Perú conde 
de Chinchón encomendó en 1632 al jurista Gaspar de Escalona y 
Agúero (que llegaría a oidor de la Audiencia de Santiago de Chi- 
le) un “Informe sobre las apelaciones de el Superior Gobierno a 
las Reales Audiencias” para determinar qué casos de gobierno eran 
inapelables ante éstas, es decir, con terminología que comienza a 
abrirse paso, para enuclear los casos de mero o puro gobierno. El 
jurista acometió la tarea con las mayores cautelas, habida cuenta 
que “de todos los autos y casos de Gobierno hay apelación regu- 
larmente como queda fundado”. Pues bien, la única respuesta 
“categorial” que puede encontrarse en su Informe no pasa de ser 
una mera descripción formal, que dejaba sin resolver el problema 
de fondo: 


“Casos de puro ó nudo gobierno son los que se ejercitan con 
las industria y arbitrio de solo el Gobernador, donde tienen su ori- 
gen y acabamiento, y son mas de hecho personal é inseparable que 
de derecho, á diferencia de los casos de gobierno sin esta calidad, 
que aunque nacen en el arbitrio del Gobernador, degeneran facil- 
mente á caso de derecho y justicia mediante la queja y perjuicio 
del ya adquirido á la parte” (74). 


(713) RI 2.15.34, basada en cierta disposición dictada por Felipe IV, en 
Madrid, 1.X.1624; con remisión a RI 5.12.24: “Ley xxxiv. Que los Presidentes 
Governadores en cosas de gracia y oficios, provean solos: y en las de Govier- 
no, reducidas á Tusticia, puedan las partes apelar para sus Audiencias. Todas las 
materias de gracia, y provisiones de oficios, y encomiendas, donde las huviere, 
y facultad introducida de proveerlas, tocan á los Presidentes Govermadores, como 
en los Virreyes está dispuesto: y no ha de haver recurso á las Audiencias en que 
presidieren; pero en las materias de govierno, que se reducen á justicia entre 
partes de lo que los Presidentes proveyeren, si las partes apelaren, han de admi- 
tir las apelaciones á sus Audiencias”. 

(714) ESCALONA, Tratado, gl. III, n. 23 y 25-26; y en el n. 27: “Cuales 
y cuantos son aquéllos no me atreveré yo á distinguir por ser el escollo aun de 
mayores caudales y talentos”, relatando cómo todos los virreyes han ansiado 
una ley declaratoria, y transcribiendo el célebre párrafo de la carta regia a Fran- 
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Dice mucho de la configuración de aquel orden la estrategia 
que adopta Escalona para llegar a concretar cuáles sean estos 
casos: aquellos que, declarados como tales por el virrey o presi- 
dente en calidad de gobernador y uso de sus facultades, fueron 
efectivamente confirmados como inapelables por el rey, “de don- 
de se colige que solo los casos expresados en cédulas de cuyo cono- 
cimiento está la Audiencia inhibida se dirán de mero gobierno, ó 
los que declarare por tales el señor Virrey mediante la duda y com- 
petencia en el entretanto que su Magestad avisado como debe no 
determine otra cosa” (75). O lo que es igual, añado yo: no es que 
la Audiencia resulte inhibida en los casos de mero gobierno, sino 
que son de mero gobierno aquellos casos en los que la Audiencia 
resulta inhibida. Sentado esto, importa menos seguir el razona- 
miento de Escalona, ocupado desde aquí en inducir una regla com- 
prensiva a partir de las escasas disposiciones inhibitorias particu- 
lares acumuladas (76), y más poner de manifiesto que nunca se 
alcanzó ninguna solución general al respecto (definitoria del puro 


cisco de Toledo (27.11.1575) sobre materia “tan dudosa y encontradiza”, citado 
páginas atrás (pp. 114-115). 

(15) Ibid.,n.29, tras constatar que “no es posible circunscribirlos ni nume- 
rarlos” a priori (p. 116). 

(76) He aquí, en cualquier caso, un apretado resumen: (i) unos que son pri- 
vativamente del gobierno y disposición del señor virrey, por mirar a la univer- 
sal dirección y enmienda del gobierno político y económico (como las ordenan- 
zas y autos generales que dicta en el ejercicio de sus facultades, salvo si puede 
conjeturarse “ser más en odio especial de alguna persona, que en mejoría o direc- 
ción del bien público y universal”, o se hicieren en fraude de las leyes y contra 
las cédulas y pragmáticas reales); (ii) otros porque dependen de la mera gracia 
y merced del gobernador regulada por su arbitrio y elección (como la provisión, 
suspensión y privación de corregimientos —pero no así las mercedes de enco- 
miendas, repartidas “en concurso y oposición de beneméritos con edictos, don- 
de está permitido el apclar conforme a una cédula”-, el repartimiento y la pri- 
vación de indios a minas, obrajes y otros servicios, o las tasas de tributos, 
poblaciones y reducciones de indios); (iii) y otros en que por la importancia de 
la presta y permanente ejecución en que no puede haber derecho de parte ni 
perjuicio considerable que la exceda, no tocan a la Audiencia ni en ellos puede 
haber justificada apelación (como la restitución que procede de hecho, siempre 
que la Corona sea así despojada de su Real Patronato, o la privación de benefi- 
cios debidamente realizada y por justa causa) (ibid., n. 31-46: pp. 117-127). 
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gobierno), que hubiera sido extraña a aquel orden jurídico, pero sí 


se determinó desde fecha muy temprana y en forma reiterada el 


procedimiento a seguir para alcanzar soluciones particulares: si, 
como vimos páginas atrás, al gobernador corresponde decidir, en 
último término, qué cosas son de gobierno (y no de justicia), la 
Audiencia tiene la calificación del grado, tanto para determinar 
cuáles de entre ellas por no afectar a derechos subjetivos son ina- 
pelables (es decir, de mero o puro gobierno), como para decidir la 
admisión en uno o ambos efectos, o sea, si la interposición del 
recurso suspende o no la ejecución del decreto o la providencia 
gubernativa (77). Interesa destacarlo porque, como enseguida vere- 
mos, ésta parece haber sido la línea seguida aquí por el llamado 
“reformismo borbónico”. 


4. Sobre el juicio de residencia, la pesquisa y la visita 


A estas alturas de la exposición debe estar claro que el orden 
tradicional no permitía delimitar, o sólo muy imperfectamente, 
entre el recurso contra el acto (fuera Judicial o extrajudicial) y 
la querella contra su autor (fuera cual fuese su condición públi- 
ca), como el mantenimiento de este mismo nombre con ese doble 
significado parece revelar, tendiendo tanto aquél como ésta 
recurso y querella— a plantearse como un conflicto entre el agra- 
viado y el agraviante en toíno al derecho del primero lesionado 
por el acto del segundo, en una composición que es válida inclu- 
so para el más formalizado de todos los recursos, que es la ape- 
lación judicial. La delimitación entre ésta y la responsabilidad 
del ¡udex iniuste iudicans siempre fue muy problemática y nun- 
ca llegó a ser perfecta en aquel orden, por la sencilla razón de 
que la actuación extra officium (es decir, contra derecho) redu- 
cía al juez a la condición de persona privada, sujetándolo a las 
reglas comunes de la responsabilidad por culpa y dolo. A las 
puertas del siglo XIX, recordaba todavía Elizondo que, salvo en 


(07) RI 5.12.24, entre otras. 
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el caso de que el litigante no haya tenido justa causa de apelar, 
los tribunales supremos sentencian a resultas del recurso lo prin- 
cipal “sin que del primer juicio revocado deba pagar costas algu- 
nas de las Partes, acostumbrando nuestra Chancillería condenar 
en ella al Juez de la primera instancia, quando de los mismos 
autos resulta la injusticia de la determinacion; mandándole res- 
tituir al Cartulario las que haya llevado” (78). 

Pues bien, el problema queda por completo disuelto y la con- 
mixtión consumada en los casos de querella directamente inten- 
tada contra el oficial, bien fuera durante el ejercicio del oficio, 
que tenía la consideración de caso de Corte y seguía el esquema 
señalado antes para todos éstos a propósito de la simple querella 
(79), bien al final del mismo, en el marco del aquí llamado jui- 
cio de residencia (como versión castellana del sindacato medie- 
val) y más limitadamente de la visita (y también de la pesquisa). 
Ante la imposibilidad de hacerme cargo ahora de todo el conjun- 
to de problemas que tanto el uno como la otra comportan (suma- 
riamente tratados ya en GARRIGA, 2007), baste con destacar que 
además de incluir una pesquisa general- ambos servían de cau- 
ce o vía, cada cual a su modo, a las querellas directamente inten- 
tadas contra los oficiales residenciados y/o visitados —cualquiera 
que fuese su estatus y condición— por las actuaciones realizadas 
en el ejercicio del oficio, encaminadas a la reparación de los agra- 
vios causados, haciendo efectivas las obligaciones contraídas por 
sus titulares ex delicto y ex quasi-delicto (es decir, su responsa- 
bilidad personal y patrimonial). 

Permítaseme añadir solamente que, con independencia de cuál 
fuera su eficacia —obviamente cambiante, en general decreciente a 
partir del siglo XVII-, la acción combinada del juicio de residen- 
cia (que también era obligado en los territorios señoriales) y de la 
visita (que también los jueces ordinarios debían girar a sus distri- 


(78) ELIZONDO, Práctica, VI, p. I, cap. VIT, n. 60 (p. 134). 

(79) Cfr., especialmente, CARRASCO DEL SAZ, Tractatvs, concebido 
como una interpretación de NR 4.3.9, maxime casos 15-31 (n. 98-199, ff. 18v- 
28r). También, HEVIA, Curia, 1,1,1, $ 9,n. 7-23 (pp. 50-52); HERBELLA DE 
PUGA, Derecho práctico, pp. 1-4. 
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tos) hacía que, antes o después, todos los oficiales (o poco menos) 
quedaran públicamente expuestos a la acción de los querellosos. 


V. DINÁMICA ESTATAL Y ADMINISTRATIVIZACIÓN DE LA MONARQUÍA: 
POSIBILIDADES Y LÍMITES 


El cuadro y la dinámica institucional hasta aquí dibujados se 
mantuvo hasta la crisis de la Monarquía abierta por los sucesos 
de 1808, pero no permaneció intacto. Al desgaste que puede fácil- 
mente suponerse, y que es evidente en el caso de dispositivos 
como el juicio de residencia y la visita, hay que sumar los cam- 
bios introducidos desde comienzos del siglo XVIII por el así lla- 
mado reformismo borbónico. A mi juicio, la novedad más apa- 

.rente que aportó este siglo de culminaciones queda mejor 
expresada cuando se habla de monarquía administrativa (en cuan- 
.to que orientada al ejercicio del poder sin atenerse a los reque- 
rimientos procesales de la lurisdictio) o de dinámica estatal, 
entendida como la progresiva absolutización del poder en su sen- 
tido más propio: la liberación de los límites que subordinaban el 
poder político al orden jurídico y asignaban al derecho una fun- 
ción literalmente constitucional. En el plano institucional esta 
estrategia —que se dice también patrimonialista, en la medida que 
sometida más a la voluntad imperativa del rey que al derecho-— 
dio lugar a una cierta administrativización del aparato, que ope- 
ra como excepción al tradicional modelo judicial de gobierno para 
favorecer una intervención más directa sobre el territorio y sus 
gentes, tuvo una fortísima impronta militar y se desenvolvió en 
medio de incesantes conflictos jurisdiccionales. Todas o las más 
Importantes medidas pasaron, en este sentido, por “instrumentar” 
la figura del rey, que era la única persona facultada para mover- 
se con libertad en el seno del ordenamiento, multiplicando su 
capacidad de actuación mediante unos Secretarios, los Secreta- 
rios de Estado y del Despacho, facultados para hablar con su voz 
-la voz del rey- y rodeando o interviniendo los aparatos tradi- 
cionales, para potenciar el despliegue de las funciones activas 
que ahora se predican del poder político en los ámbitos de la eco- 
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nomía y la policía, es decir, para el gobierno político y econó- 
mico del reino. 

Sobre esta base, y reducida a su última expresión, la dinámica 
reformista aparece como un juego de acción-reacción, que ha sido 
recubierto historiográficamente con distintos nombres más o menos 
expresivos (como presión-malestar, etc.), pero ciertamente insus- 
tanciales para valorar la entidad y el alcance de los cambios ins- 
titucionales. Si para esto situamos la acción, como es debido, no 
en el plano elevado de los proyectos reformistas sino a ras de los 
medios institucionales, creo que todos o los más importantes de 
los desplegados pueden reconducirse a tres líneas. 


(1) La restauración de la justicia, que contra la primera apa- 
riencia es una línea constante y sostenida. Por volver sobre el caso 
americano, que además escenifica bien el enfrentamiento entre los 
dos elementos —togado y militar, en buena medida identificables 
ahora como tradicional y renovado— que como nunca antes con- 
vivían en el seno del aparato institucional, es muy ilustrativo de 
cuanto digo la insistencia en el mantenimiento de las apelaciones 
de los autos de gobierno dictados por el virrey o gobernador y 
capitán general en sus términos tradicionales, con todo lo que eso 
significaba. 


(11) Diversificación de la representación corporativa y multipli- 
cación de las jurisdicciones especiales, que es a fin de cuentas una 
forma (tradicional) de legitimar la singularidad y erigir nuevos suje- 
tos políticos que, fungiendo como interlocutores válidos para afron- 
tar las nuevas exigencias (sobre todo fiscales), facilitan el desa- 
rrollo de formas convencionales de ejercicio del poder. | 


(1) La administrativización del gobierno tanto en la Corte 
como en el plano territorial, que es donde se registran los cambios 
más significativos. La incapacidad de los medios institucionales 
tradicionales para gestionar los novedosos designios gubernativos 
del poder real llevó a construir a su lado nuevos instrumentos, lo 
que en aquella constitución tradicional no podía llegar por vía de 
refundación, ni menos eliminación de las viejas estructuras, sino 
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mediante la reducción de su perímetro para dejar espacio a otras 
instancias de poder más adecuadas a los nuevos fines. No hace 
falta Insistir tampoco en esto. Si algo caracteriza al reformismo 
borbónico es su carácter agregativo o acumulativo del nuevo 
sobre el viejo aparato, que exagerando un poco los términos vie- 
nen a representar las posibilidades y los límites de la política refor- 
mista, y se dio antes o después en todos sus niveles, a empezar 
por la Corte e incluidas las Audiencias y Chancillerías, todas las 
cuales terminaron aquí, como en América, presididas por los capl- 
tanes generales del respectivo distrito, donde también prolifera- 
ron los gobiernos políticos y militares (que en realidad eran 
gobiernos políticos servidos por militares). Que esto favorecía el 
establecimiento de una estructura jerarquizada y el desarrollo una 
nueva lógica administrativa, que al tiempo que rebajaba lo con- 
troles jurisdiccionales acentuaba los gubernativos, es evidente 
como demostró Josep M.* Gay para Cataluña. Como escribí una 
vez, simplificando muchísimo las cosas, podría decirse que al cabo 
el reformismo consistió en reducir el espacio materialmente OCu- 
pado por la justicia e inevitablemente mediatizado por sus apa- 
ratos, para construir, sobre la base “competencial” de este modo 
liberada” y cada vez más acrecida con nuevos cometidos. otro 
aparato, cuyo eje habría de ser el intendente, se componía en su 
mayoría de militares (no letrados) y estaba capacitado para gober- 
har con criterios distintos de los tradicionales, que además de lo 
dicho facilitaban el gobierno por compromiso, el consenso con 
los intereses locales. 
o : la medida que tenía lugar así, mediante la 
a tradición para abrir espacios sobre los que 
proyectar la nueva actuación gubernativa, una cierta redistribu- 
ción del poder que afectaba al estatus de los sujetos políticos, el 
despliegue del reformismo fue intensamente conflictivo y gene- 
rO reacciones adversas que aparte, mas sin olvidar, las que se 
mueven fuera del orden- discurrieron por los cauces institucio- 
nales establecidos: a) conflictos de jurisdicción, que si fueron 
objeto de intensa atención normativa en el último tercio del siglo 
XVII no fue por casualidad, sino para tratar de encauzar a 
práctica desbordante (MARTÍNEZ PÉREZ, 2007); b) recursos, y 
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en particular apelaciones extrajudiciales (mediante las cuales 
-resumo- los actos de gobierno devienen contenciosos y quedan 
sometidos a tratamiento judicial por las magistraturas tradicio- 
nales), con la cadena de disposiciones normativas que unos y otros 
arrastraban. 
Desde luego, no hubo cambios globales en este terreno. Si 
los testimonios disponibles, que ya han sido aquí utilizados 
(ELIZONDO, ESCOLANO, MARTÍNEZ SALAZAR, HERBE- 
LLA DE PUGA), demuestran la vitalidad de la simple querella 
para amparar mediante provisiones ordinarias los derechos radi- 
cados en el orden, el ámbito de las apelaciones extrajudiciales 
intentó restringirse, según creo, por dos vías principales. De una 
parte, imponiendo la ejecutividad de ciertos actos de gobierno 
sin embargo de la apelación, al declarar ex lege enervado su even- 
tual efecto suspensivo (80). Y de otra parte, con la prolongación 
del momento gubernativo (en la línea marcada por la Pragmáti- 
ca de 1502), para evitar que las providencias de esta naturaleza 
relativas a los ámbitos políticamente más sensibles pudieran 
mutar fácilmente a contenciosas, pero sin llegar a bloquearlos, 
esto es, a declararlos mediante un acto de voluntad imperativa 
intrínsecamente gubernativos y por tanto insusceptibles de pasar 
a contenciosos. Por el carácter emblemático que adquirió la 
reforma de las haciendas locales a partir de 1760, es muy ilus- 
trativo de las posibilidades y los límites del reformismo el pro- 
longado conflicto que enfrentó a la Secretaría de Hacienda y el 
Consejo de Castilla por el conocimiento de los asuntos conten- 
ciosos relativos a Propios y Arbitrios, muy bien estudiado por 
Carmen GARCÍA (1996: 210-219). En cualquier caso, como a 
propósito de la jurisdicción gubernativa subrayada todavía Dou 
y Bassols, conforme a sus disposiciones específicas: “el cono- 
cimiento de los propios y arbitrios debe ser gubernativo, quan- 


(80) Por decreto de 12.V.1743, “está generalmente mandado, que en las 
condenaciones de multas no se admita ningun recurso sino haciendo primero el 
depósito de ellas” (Autos Acordados 8.26.2), por decirlo con las palabras de 
DOU, Instituciones, lib. UI, tít. TL, cap. XI, sec. II, art. IM, n. 50 (VI, p. 348). 
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do solo medie el interés del comun”, pero “desde el punto, que 
se atraviese interés de particular puede la cosa pasar á jurisdic- 
cion contenciosa” (81). 

Comoquiera que sea, pues, todas las medidas adoptadas cabían 
en el marco del orden tradicional y ninguna de ellas rompía con 
sus principios informadores, lo que para el caso significa que, aun- 
que más y mejor distinguibles, la justicia y el gobierno se mantu- 
vieron tan inseparables como siempre. Valga como prueba que toda- 
vía en 1806, al calor de uno de los múltiples conflictos suscitados 
entre el virrey y la Audiencia novohispana, el régimen tradicional 
de las apelaciones extrajudiciales, que impedía la enucleación del 
gobierno —esto es, la gestión de los asuntos gubernativos al mar- 
gen de criterios jurisdiccionales—, fue reafirmado en su Integridad 
(GARRIGA, 2006: 107-108). 

En fin, todo esto es el llamado reformismo borbónico: un con- 
junto de sumandos difícilmente reconducibles a unidad (cuando no 
contradictorios). Lejos de responder a ninguna suerte de plan omni- 
comprensivo de actuación, cada una de las medidas adoptadas en 
las últimas décadas del siglo XVIII parece más bien obedecer a su 
propia lógica —a su campo— y sólo mediante una práctica intensa- 
mente conflictual lograban mal que bien conciliarse. Como dejó 
establecido Hinrichs para el caso francés, que es el caso por anto- 
nomasia, la lógica de la dinámica estatal se resuelve en un “con- 
flicto político interno al sistema”, que se hacía cotidianamente visi- 
ble en la multitud de los que concretamente enfrentaban a las viejas 
magistraturas (encastilladas en sus procedimientos judiciales) con 
las nuevas autoridades (armadas de unas más expeditivas potesta- 
des económicas), yo diría que a la postre, en el terreno corto del 
día a día, con ventaja para las primeras. Un conflicto que, evi- 
denciando una suerte de fragmentación de la voluntad del rey, había 
de ser en último término resuelto por decisión suya. Comoquiera 

que ambas resultaban igualmente expresivas de la voluntad del 
monarca, como fuente de legitimidad única de las decisiones adop- 


8.49) POU, Instituciones, lib. L,tít. VIII, cap. VIIIL, sec. IN, n. 9? (IL, pp. 
48-49). 
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tadas en su nombre, era éste quien debía proceder en cada caso a 
la asignación del predominio a uno u otro aparato. 

Por esta vía y caso a caso se estaba desmantelando el aparato 
tradicional u ordinario de la Monarquía, que fungía de barrera al 
ejercicio despótico del poder; o sea: cedía la contención Jurisdic- 
cional de la potestad soberana, facilitando un gobierno más direc- 
to —o administrativo— del territorio y de sus gentes. Nunca antes 
estuvo esto tan claro como en tiempos de Carlos IV, cuando la 
Monarquía optó por una asignación del predominio casi constan- 
te al elemento militar del entramado institucional, en una espiral 
cuyos efectos se vieron además acentuados por la e 
despótica que Godoy impuso como estilo de gobierno, llevan O 
hasta sus últimas consecuencias la línea más excepcionalista que 
cabía dentro del orden tradicional. 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


Para el marco general y los fundamentos de este capítulo remi- 
to de una vez, con el fin de evitar innecesarias relteraciones, a la 
orientación bibliográfica del anterior, que debe aquí complemen- 
tarse con algún trabajo especialmente dedicado a la problemática 
histórica de la jurisdicción contencioso administrativa y sus equi- 
valentes jurisdiccionalistas, muy singularmente MANNORI (1998). 
Sobre el significado y la trascendencia del muy francés - principio 
citado al comienzo, CHEVALIER (1970). SOLEIL (2006) pro- 
porciona un completo estado de la cuestión, para mi gusto dema- 
siadamente continuista, sobre la extensa y rica historiografía fran- 
cesa. Entre nosotros, los únicos trabajos que de manera 
monográfica, aunque parcial, tanto temática como cronológica- 
mente, abordan los principales asuntos tratados en este capítulo se 
deben a GALLEGO ANABITARTE (1971) y a VILLAPALOS 
(1976), que deben tomarse, a mi Juicio, con mucha cautela por su 
orientación “presentista” (o “anticipatoria”). En estas condiciones, 
el grueso del capítulo está construido, como ha podido observar- 
se, directamente sobre las fuentes, especialmente jurisprudencia- 
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les, a partir de algunos estudios parciales míos ya publicados o en 
curso de elaboración. 

El planteamiento inicial es deudor, especialmente, de MAN- 
NORI (1990), CLAVERO (1995), MANNORI-SORDI (2001) y 
GARRIGA (2004b) y (2007). Sobre la dinámica de la dicoto- 
mía justicia-gobierno, que arranca de GARRIGA (2002b), tie- 
nen interés las aportaciones de DE DIOS (1982), ARRIETA 
(1996) y CLAVERO (2007). Para los fundamentales desarrollos 
-Canónicos, puede partirse del estudio seminal y siempre suge- 
rente de MOREL (1955) y seguir con algunos otros dedicados 
a la apelación extrajudicial, cuyos orígenes fueron definitiva- 
mente esclarecidos por SCHMITZ (1970) y son la base de algu- 
nos trabajos posteriores más generales y especialmente útiles: 
GORDON (1972) (1984), LEFEBVRE (1974), PADOA 
SCHIOPPA (1992). Tanto esto como la información sobre la Cas- 
tilla bajomedieval procede de mi estudio sobre la ley del estilo 
135, actualmente en prensa (GARRIGA, 2009), en el marco tra- 
zado por GARRIGA (1991, 1994). La exposición sobre la sim- 
ple querella y las provisiones ordinarias arranca de GARRIGA 
(2004a), de donde también procede, esta vez al completo, la 
información sobre el caso americano (las apelaciones de los autos 
de gobierno de los virreyes), que cuenta con una nutrida y muy 
desigual bibliografía, de entre la que merece destacarse BA- 
RRIENTOS (1990-1991). Sobre los recursos de fuerza, BOU- 
ZADA (2001); y sobre la retención de gracias, DE DIOS (1993). 
Acerca de la apelación extrajudicial, aparte las confusas refe- 
rencias de VILLAPALOS (1976), no hay para Castilla más que 


las que pueden espigarse en AIKIN (1982). Para el reino de Ara- . 


gón, en cambio, ofrece un buen tratamiento" ARRIETA (1994). 
Más amplia es la bibliografía acerca del juicio de residencia y 
la visita, aquí apenas considerados: sobre la primera, como ver- 
sión medieval del sindacato (NICOLINI, 1955), remito al últi- 
mo estudio de GONZÁLEZ ALONSO (2000), donde se hallará 
la bibliografía anterior; para la segunda, con igual advertencia, 
a GARRIGA (2007b); y acerca de las similitudes y diferencias 
entre ambas, a GARRIGA (1997b). Por último, he expuesto mi 
punto de vista acerca del “reformismo borbónico” básicamente 
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en GARRIGA (1997) (1998) (2002a) (2007a), de donde arran- 
can las sucintas consideraciones que hago en este capítulo, para 
el cual me parecen fundamentales monografías como las de 
GARCÍA (1996) y GAY ESCODA (1997), convencido como 
estoy de que sólo mediante el estudio documental y particular 
de la práctica institucional podrá avanzarse en el conocimiento 
del alcance efectivo que tuvieron las reformas, es decir, de la 
mutación que por efecto de los cambios experimentó el orden 


tradicional. 
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CONCEPCIÓN DE LA POLICÍA 


SUMARIO: IT. LA PALABRA Y SU DISCURSO. IM. CONTENIDOS Y FUN- 
CIONES. 1. Fundamentos: policía y orden económico. 
2. Materia de policía: “cosas menudas” “de cada ins- 
tante”. 3. Derivaciones: economía política y dere- 
chos.—- ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


IT. [LA PALABRA Y SU DISCURSO 


A cualquier lector interesado por el desenvolvimiento histórico 
del término policía y de su concepto, y de su tratamiento sistemá- 
tico en la llamada “ciencia de la policía”, la indagación que empren- 
da para satisfacer su curiosidad tenderá a situarle dentro de los már- 
genes de una cronología bastante limitada, cuya estrechez podrá 
verse compensada por la amplitud del ámbito territorial en el que 
habrá de ubicarse. En efecto, la historia de la policía tiende a con- 
vertirse las más de las veces en la de un relevante elemento de la 
cultura política de la Europa ilustrada, una historia de concepcio- 
nes irradiadas o compartidas, una historia de influencias que atra- 
viesan fronteras políticas, una historia que fija como fundamenta- 
les las aportaciones alemana y francesa y que suele considerar el 
caso español como epigonal aunque receptivo, más al menos que 
el de otras monarquías o soberanías de la Europa del sur. 
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Esa primera impresión, válida en términos generales para un 
acercamiento tan elemental como el que aquí se pretende, puede 
matizarse mucho sobre la base de lo expuesto por la historiogra- 
fía más atenta, que no ha dejado de lanzar advertencias sobre el 
necesario ensanchamiento de la cronología y sobre la específica 
atención que precisan las particulares fuentes de los distintos 
derechos propios, sobre todo en aquellos territorios a los que, en 
apariencia, habría correspondido escaso protagonismo en el uso 
del término y en el desarrollo del concepto. Así GONZÁLEZ 
ALONSO (1995) ha podido justamente insistir en su utilización 
temprana en la Castilla tardomedieval: en 1440, en Cortes de Valla- 
dolid, los procuradores reclamaron que “la cosa pública sea regi- 
da en toda buena policía e governada e sostenida en verdat e jus- 
tigia”; 'en 1445, en Olmedo, a propósito de la posición superior 
del rey, se argumentó que la subordinación del monarca a sus súb- 
ditos sería “repugnante a toda buena policía”. Entendieron por poli- 
cía los castellanos del siglo XV, según González Alonso, “algo 
así como la razonable disposición y discurrir de las cosas, el sose- 
gado desenvolvimiento de los asuntos públicos”. Por genérico y 
difuso que fuese el concepto, formaban ya parte del mismo, muy 
palpablemente, elementos tales como su adscripción al terreno de 
lo público, su vinculación a las tareas de gobierno, y la voluntad 
y conveniencia de su disposición en términos positivos (“buena 
policía”). 

Algo después, pero todavía en esos mismos años de mediados 
del siglo XV, encontramos también el término, con igual sentido, 
consagrado en una tratadística ya específica: Rodrigo SÁNCHEZ 
DE AREVALO encabezaba su más conocida obra escribiendo en 
su primer folio que Aquí comienga el libro llamado Summa de la 
Política, que fabla cómo deuen ser fundadas e edificadas las cib- 
dades e uillas. Fabla otrosí del buen regimiento e recta polecía 
que deue auer todo reyno o cibdad assí en tiempo de paz como de 
guerra (1). Y antes de terminar la misma centuria, Alonso DÍAZ 


(1) Rodrigo SÁNCHEZ DE ARÉVALO, Suma de la Política, edición y 
estudio de Juan BENEYTO PÉREZ, Madrid, Consejo Superior de Investiga- 
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A _— += A APA TOA AA O EA 
DE MONTALVO, al redactar el prólogo de sus Ordenanzas Reales, 
situaría nuestro término en estrecha interacción con otros tales comio 
“ley” y “justicia”, en acepción equivalente a la de la expresión "cosa 
pública” que emplearía a renglón seguido: “E mirando que sin leyes 
la justigia non se podria sostener y la policia non sabe ser gouerna- 
da sin ella. Porque todas las leyes se rrefieren al prouecho de la cosa 
publica...” (2). Al igual que otras lenguas vernáculas, como la fran- 
cesa o la alemana, la castellana ya asumía por entonces como pro- 
pio el vocablo, proyectándose su significado en todas ellas hacia el 
recto arreglo del regimiento de la república. 

Junto a ese coherente uso del término, otro, de base no radi- 
calmente distinta y desde luego confluyente, se difundía en la lite- 
ratura altomoderna, dando título a un relativamente nutrido con- 
junto de libros impresos en los siglos XVI y XVU cuyo motivo 
unitario era la exposición de la llamada “policía cristiana”; era géne- 
ro cercano al de los Specula principum o espejos de príncipes, obras 
en las que se describía y guiaba el recto proceder, y religioso, del 
monarca. La Police Chrestienne de Jean Talpin conoció difusión, 
imprimiéndose una traducción inglesa en Londres en 1574 bajo el 
título A forme of Christian pollicie, y presentándose como “obra 
muy necesaria para toda clase de personas en general... y particu- 
larmente conveniente a magistrados y gobernadores... para su más 
feliz regimiento de acuerdo con Dios” (3). La tabla de contenidos 
anunciaba que el capítulo tercero del libro 1, Of Christian govern- 


ciones Científicas, 1944, p. 27 para la cita, y p. 9 para las fechas probables 
de su composición. 

(2) Copilación de Leyes del Reino. Ordenamiento de Montalvo, rep. facs. 
de la edición de 1484, Valladolid, Lex Nova, Pr. - 

(3) A forme of Christian pollicie drawne out of French by Geffray Fenton. 
A worke very necessary to al sorts of people generally, as wherein is contay- 
ned doctrine, both universall, and special touching the institution of al Chris- 
tian profession: and also convenient particularly for all Magistrates and gover- 
nors of common weales, for their more happy Regiment according to God. 
Imprinted at London by H. Middleton for Rafe Newberry, dwelling in Fleetes- 
treat a little above the Conduit. Anno 1574, que consulto a través de EEBO 
(English Early Books Online). Los pasajes que más adelante traduzco se loca- 
lizan en pp. 12-13 del libro 1. 
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ment, se ocuparía, entre otros, del siguiente tópico: Magistrates 
ought to be as Fathers. Y el desarrollo era este: 


“Pues dicen los sabios antiguos, y lo justifica la experiencia 
común, que una comunidad ordenada se gobierna felizmente a tra- 
vés del bien mandar y del pronto obedecer..., y así es como en el 
Cuerpo natural se figura la forma del perfecto gobierno, pues los 
miembros inferiores obedecen al que es principal y tiene el lugar 
de cabeza y corazón. Una casa privada está en plenitud de buen 
orden cuando los sirvientes prestan obediencia a sus amos y los 
hijos muestran humildad con sus padres... Así ocurre en la comu- 
nidad ordenada que, siendo un cuerpo político, debe por voluntad 
de Dios conformarse según la cualidad mística del cuerpo natural. 
Es también como una familia o una casa común en la que los bue- 
nos gobernantes procuran la mejora de quienes les están someti- 
dos, con el mismo cuidado y afecto que los padres sabios y aman- 
tes usan con respecto a sus enteramente bienamados hijos... De la 
misma manera en que los padres enseñan a sus hijos doctrina y 
buenas lecciones para evitar el vicio y aspirar a la virtud... con 
mucha más razón pertenece a los magistrados, padres políticos del 
pueblo, aplicarse al celo y deber paterno de dictar buenos estatu- 
tos y órdenes, santas, felices y aprovechables.... para cerrar las puer- 
tas de ciudades y reinos al vicio, al crimen, a la sedición”. 


Así, en la que todavía podemos considerar una época primera 
de uso y difusión del término policía, aparece éste ya ligado al 
ejercicio de poderes domésticos (o en tal sentido económicos) y 
paternales, esto es, vinculado al ejercicio de uná supremacía basa- 
da en el modelo de la jefatura familiar que actuaba mediante com- 
pulsión o apremio amoroso. Ello no excluía el establecimiento de 
reglas o la imposición de castigos, pero disciplinaba, a través de 
una vía que no tenía como fundamento la violencia y la coerción, 
comportamientos y conductas con no menor eficacia. 

Por los mismos años (segunda mitad del siglo XVD, la asimila- 
ción de familia y república se difundía en los capítulos iniciales de 
una de las obras de mayor trascendencia en la formación del pensa- 
miento político de la modernidad, Les Six Livres de la République 
de Jean BODIN. En la coetánea traducción castellana, en la que aqué- 
llos aparecían “enmendados cathólicamente”, las dos tan conocidas 
definiciones que abrían los capítulos primero y segundo del libro I, 
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a las que su autor quiso dotar de la misma sólida estructura, eran del 
siguiente tenor: “República es un justo govierno muchas familias 
y de lo común a ellas con suprema autoridad”; “Económica es vn 
justo gobierno de muchos subjetos y de aquello que les es conue- 
niente debaxo la obediencia de vna cabeza de familia . Y proseguía 
este capítulo segundo: “Pues ansí como la familia bien reglada es la 
verdadera ymagen de la República, y la autoridad doméstica, seme- 
jante a la autoridad suprema, ansí también el justo goulerno de la 
casa es el verdadero modelo del gouierno de la República (4). o 

Aunque no compareciese aquí nuestro término, las dos defini- 
ciones bodinianas y la relación establecida entre el gobierno de la 
cosa pública y el de la casa privada, siendo éste modelo de aquél, 
no respondía a una concepción de fondo diversa a la de la policía 
cristiana que desarrollaba la obra de TALPIN. Mas si aún queda- 
sen dudas, podemos corroborarlo acudiendo a una obra escrita en 
castellano, editada y reeditada desde los primeros años del siglo 
XVII, que aunaba en su título los términos básicos de los títulos 
de BODIN y TALPIN, y que integraba también en su texto los 
planteamientos que hemos ido destacando en la obra de ambos. Se 
trata del Tratado de la República y Policía Christiana, de Juan DE 
SANTA MARÍA (5). En su capítulo segundo, explicando “Qué Ssig- 
nifica el nombre de Rey”, se encuentra el siguiente pasaje: 


“Porque una casa y familia bien regida es imagen de 
una República, y la autoridad doméstica semejante a la 
suprema; y el justo gobierno de una casa, verdadero mode- 


(4) Juan BODIN, Los seis libros de la República. Traducidos de lengua 
francesa y enmendados cathólicamente por Gaspar de Añastro Isunza, edición 
y estudio preliminar por José Luis BERMEJO CABRERO, Madrid, Centro de 
Estudios Constitucionales, 1992, tomo l, pp. 147 y 157. o o 

(5) Juan de SANTA MARÍA, Tratado de República y Policía Christiana. 
Para Reyes y Príncipes: y para los que en el gouierno tienen sus vezes. En 
Madrid. En la Imprenta Real, 1615. Se citarán a continuación pasajes de pp. 
17-18 y 21-22, en los que modernizo la ortografía respetando el uso de las 
mayúsculas. No deja de señalar, aun de paso, la vinculación de la obra de Juan 
de Santa María con la de Bodin, José Luis BERMEJO CABRERO, Estudio 
preliminar, cit., p. 125. 
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lo de una República, abraza en sí todos los buenos gobier- 
nos, trata y ordena las cosas que tocan a la policía, con- 
servación y buena dirección de los hombres, así respecto 
del mandar, como del obedecer”. 


Literalmente evocada, era la economía bodiniana la que mar- 
caba el terreno, primario por modélico, en el que se desenvolvía 
la policía de los hombres, su conservación y buena dirección. No 
era desde luego el único, pues la república constituía también su 
campo propio, que sólo en tamaño se diferenciaba: en palabras de 
SANTA MARÍA, “una casa con su familia es una pequeña ciudad, 
y la ciudad una casa grande; muchas casas hacen una ciudad, y 
muchas ciudades componen un Reino, y cuanto al gobierno sólo 
difieren en la grandeza, que aunque en el uno se ocupan más y en 
el otro menos, todos miran a un mismo fin que es el bien común”. 
Y el discurso paternal que conducía la consideración del magis- 
trado por parte de TALPIN, lo refería SANTA MARÍA a la pri- 
mera magistratura: “No es otra cosa el Rey sino un Padre públi- 
co, común de la república... Y por cierto que es muy conforme a 
razón que se dé a los Reyes este título de Padres, porque lo han 
de ser de sus vasallos y de sus Reinos, mirando por el bien y con- 
servación de ellos, con afecto y providencia de Padres. Porque no 
es otra cosa (dice Homero) el reinar sino un gobierno paternal”. 

Aunque el discurso posterior, el dieciochesco, tendió a ajus- 
tarse a fórmulas expresivas en las que no asomaba de manera tan 
patente esa componente económica, doméstica o paternal, ésta 
siguió manifestándose, como veremos (CONDE NARANJO, 
2006, 578-580). Continuó además prendida al concepto que nos 
ocupa, y tuvo su más clara manifestación, traspasando el ámbi- 
to propio del cuerpo familiar para extenderse al más amplio terre- 
no del cuerpo político, en la activa actitud de intervención pre- 
ventiva asumida por las autoridades a quienes se atribuía la 
función de policía. 

Pesaba sin embargo la etimología del término, que tendía a 
situarlo en el ámbito de lo público, de lo político, alejado de la 
originaria privacidad que puede predicarse del ámbito disciplinar 
de la economía. Basta atender, todavía en el siglo XVII, a la indi- 
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cación de Sebastián DE COVARRUBIAS, S.V. policía: “Es voca- 
blo griego TOAMTEÉA, respublica... Política, la ciencia y modo de 
governar la ciudad y la república” (6). Consecuente a esa “cien- 
cia” y a ese “modo”, a ese saber y a esa práctica, el resultado era 
lo determinante para el primer diccionario académico en 1737, S.v, 
policía: “La buena orden que se observa y guarda en las Ciuda- 
des y Repúblicas, cumpliendo las leyes u ordenanzas establecidas 
para su mejor gobierno”. Será ésta la primera acepción del térmi- 
no en las sucesivas ediciones del Diccionario académico, de plan- 
teamiento prácticamente invariable en lo sucesivo M. 

En la tratadística ilustrada el tópico etimológico fue de trata- 
miento común, ligando el término a su raíz griega y vinculándolo 
al arreglado y ordenado vivir ciudadano. La policía era buen orden 
y buen gobierno, el que debía producir y al que debía ajustarse 
una comunidad bien ordenada. Materia pública entonces, cierta- 
mente, en tanto encomendada a los regidores de la ciudad, de la 
república, de la comunidad política. 

Nicolás DE LA MARE fue autor de una obra de referencia, un 
monumental y sin embargo incompleto Traité de la Police que 
comenzó a escribir a fines del siglo XVII y que fue repetidamen- 
te editado desde los primeros años del siglo siguiente (8). Dicién- 


(6) Sebastián DE COVARRUBIAS, Tesoro de la lengua castellana o espa- 
ñola (1611), ed. de Martín de Riquer, Barcelona, Alta Fulla, 1987. E 

(7) Desde 1737 la acompañan una segunda acepción constante de “corte- 
sía”, y una tercera no tan permanente de “aseo”. Sólo desde 1884 comparece la 
que para el lector actual es primera significación del término: en esa fecha, se 
intercala como segunda acepción la de “cuerpo encargado de vigilar por el man- 
tenimiento del orden público y la seguridad de los ciudadanos, a las órdenes de 
las autoridades políticas”, acepción que desbanca como primera a la de buen 
gobierno sólo en la edición de 2001. Cfr. Diccionario de la lengua española, y 
el utilísimo Nuevo tesoro lexicográfico de la lengua española, ambos en 
http://www.rae.es. 

(8) Traité de la police, ou |'on trouvera l' histoire de son etablissement, les 
fonctions et les prerogatives de ses magistrats, toutes les lois et tous les regle- 
mens qui la concernent... avec aun recueil de tous les Statuts et reglemens des 
six corps des marchands. Seconde edition augmentée. Par M : Delamare, Con- 
seiller-Commissaire du Roy au Chátelet de Paris. Tome premier. Á Paris, Chez 
Michel Brunet, MDCCXXII. Consulto un segundo tomo del mismo año, y un 
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dose consciente de la novedad de planteamientos con la que abor- 
daba su obra, señalaba el autor francés la inexistencia de otras 
equiparables en objeto y en contenido a la suya, proponiéndose 
desbrozar y ordenar un terreno abandonado por los tratadistas. 
Su objetivo de coleccionar ordenanzas y de disertar doctrinal e 
históricamente sobre cuestiones de policía resultaba realmente 
ambicioso tanto en virtud de la ingente cantidad de material nor- 
mativo que se vio abocado a recopilar, como por la amplitud del 
catálogo de materias que estimaba propias de su objeto de estu- 
dio. A éste lo concebía ubicado dentro del campo del derecho 
público, y era la etimología griega la que ofrecía el argumento 
más directo: “Los griegos llamaron policía al derecho público: 
querían hacer ver con ello que la ejecución de las leyes de dere- 
cho público y la conservación de la sociedad civil eran cuestio- 
nes inseparables”. : 

La obra de Nicolas DE LA MARE, difundida en su lengua 
original, conoció una adaptación parcial y fragmentaria al sur de 
los Pirineos, obra del valenciano Tomás VALERIOLA, que la fue 
dando a la luz en una serie de cuadernos publicados en Valencia 
entre 1798 y 1805 (9). Aun con tal dependencia, la obra de VALE- 
RIOLA introducía elementos de interés aun para un análisis tan 
general y aproximativo como el nuestro, y ello tanto en el tra- 
zado de las ideas más básicas sobre policía como en el detalle 


ejemplar de la primera edición del tercero, de 1719. La obra puede consultarse 
a través de internet, en la colección digital Gallica de la Bibliotéque National 
de France, donde inevitablemente se pierde la impresión que sobre la magni- 
tud de la empresa del autor causa el enfrentamiento directo a sus apabullantes 
volúmenes. | 

(9) Idea General de la Policía, o Tratado de Policía, sacado de los mejo- 
res autores que han escrito sobre este objeto: dividido por quadernos en los 
que se expondrán particularmente todas las materias pertenecientes a esta 
rama... en Valencia, por D. Benito Monfort, año 1798. El Quaderno segundo 
y el fercero los imprimió en Valencia Joseph de Orga el año siguiente, el cuar- 
to y el quinto son de 1800, el sexto de 1801 y el séptimo de 1802. No he podi- 
do consultar directamente los tres últimos cuadernos, del octavo al décimo, pero 
hay en cualquier caso edición moderna de la obra completa: Tomás VALERIOLA, 
Idea General de la Policía, o Tratado de Policía, Madrid, Instituto de Estudios 
Administrativos, 1977, con “Presentación” de Luis J ordana de Pozas. 
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de sus contenidos. Los fundamentos de la policía sí los definía 
Valeriola siguiendo a su modelo, considerando su materia iden- 
tificada con la del orden público de cada ciudad, pues lo públi- 
co es lo que tiene “por objeto el bien general y común”. 

También conoció traducción castellana en las postrimerías del 
siglo otra de las obras básicas del género, los muy célebres 
Grundsatze der Polizeiwissenschaft que publicó a mediados de 
la centuria, en Gotinga, Johannes Heinrich GOTTLOB VON 
JUSTI. Afirmando en su título el carácter científico de su acer- 
camiento, ya expresamente “ciencia de la policía”, pretendía Jus- 
ti precisamente eso, la reducción a sistema de una materia cuyo 
tratamiento previo le parecía altamente insatisfactorio. La tra- 
ducción de Antonio Francisco Puig y Gelabert se publicó en Bar- 
celona en 1784, con añadidos del traductor que pretendían posi- 
bilitar y conducir una lectura católica e hispana de la obra de 
JUSTI (10). Puig y Gelabert mostraba su pretensión de distan- 
ciarse del impío luteranismo de su original mediante la discu- 
sión e impugnación directa de sus planteamientos, que precisa- 
mente por eso se podían seguir leyendo en una versión española 
que no expurgaba los pasajes comprometidos. Al compás de la 
disertación de Justi, en cualquier caso, el lector de Puig era alec- 
cionado en los logros de la ilustrada policía carolina, esto es —sin 
que faltase el preceptivo recuerdo al origen griego del término-—, 
de la acción de la monarquía encaminada a “la conservación del 
orden y de la disciplina” que han de reinar en la ciudad, en la 
comunidad política. 


(10) Elementos generales de policía, escritos por el Señor Juan Henrique 
Gottlobs de Justi, Consejero del Rey de Inglaterra, £c. £c., y del idioma fran- 
cés traducidos al español, con varias noticias conducentes a España, añadidas 
por el mismo traductor D. Antonio Francisco Puig y Gelabert, Doctor en Sagra- 
dos Cánones, del Gremio y Claustro de la Universidad de Huesca, Abogado de 
la Real Audiencia de Cataluña, Juez de Reclamaciones de la Curia Real Ordi- 
naria del Corregimiento de Barcelona, Socio de la Real y Primitiva Academia 
de Juristas del Señor San Josef de Alcalá de Henares, y Director de la Direc- 
ción del Derecho Público Criminal de la Jurisprudencia Teórico-Práctica de 
Barcelona. Con las licencias necesarias. Barcelona: Por Eulalia Piferrer, Viu- 
da, Impresora del Rey nuestro Señor. Año 1784. 
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Otras obras fueron también conocidas y adaptadas en el mis- 
mo giro de años, como, muy señaladamente, las Instituciones 
políticas de Bielefeld, que conocieron más de una traducción. 
Sobre la base de estas lecturas, y de las que pudieron también 
hacerse en otras lenguas, no dejó de aparecer una tardía litera- 
tura autóctona merecedora también de atención, atenta a la mate- 
ria de policía bien como parte integrante del universo institu- 
cional del derecho público, bien como objeto autónomo de 
tratamiento doctrinal. Ramón Lázaro DE DOU Y BASSOLS la 
contempló dentro de sus Instituciones del Derecho público gene- 
ral de España, y Valentín de Foronda le dedicó atención mono- 
gráfica en sus muy conocidas y para nosotros más interesantes 
Cartas sobre la policía, con una edición primera en 1801 y otra 
alterada en 1820 (11). 

Planteamientos de extremo interés con respecto a la policía pue- 
den encontrarse también en otras obras que, sin acogerse expresa- 
mente al género y sin mención específica en sus títulos, se situa- 
ban, sin embargo, en un campo del saber definido con una aposición 
ya para nosotros suficientemente evocadora: economía política. 
Merecerá la pena por ello extender nuestro breve examen a alguna 
de las obras que se incardinan en esta disciplina, de evidente auge 
en el siglo XVIII y con proyección notable en la conformación del 
discurso con potencialidad revolucionaria en el tránsito al liberalis- 
mo. Prestaremos aquí atención al Discurso de Antonio MUÑOZ, 
impreso en 1769, que desde la economía política contemplaba a la 


policía de un modo singularmente ilustrativo de las concepciones 
vigentes en su tiempo (12). 


(11) Consulto esta última: Cartas sobre la policía. Segunda edición, por 
D. Valentín de F oronda, Individuo de varias Sociedades literarias 


omingo, Año 


de 1820. Esta edición ha sido recientemente reproducida, con “Estudio preli- 


minar” de José Manuel 


(12) Discurso sobre Economía Política, por D. Antonio Muñoz, Madrid, 
M.D.CC.LXIX. Por D. J 


licencias necesarias. 
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II. CONTENIDOS Y FUNCIONES 
1. Fundamentos: policía y orden económico 


La tratadística ilustrada, pese a su insistencia en la A 
ción pública de la policía, mantuvo presente y visible la vincu E 
ción y el arraigo de esta materia en el terreno de lo o a 
esa dimensión paternal del poder que había de mostrarse e A aa 1- 
tud y en la acción de quien lo ejercía. Según VALERIOLA, E 
magistrado de Policía no es Juez, sino un amigo, un protector de 
los ciudadanos. La ciudad exige de él los mismos cuidados y ed 
timientos que un padre debe a sus hijos. El amor del bien públi- 
co es la ternura paterna del juez de Policía; el cd 
sumisión son las obligaciones de los que participan de los bene E 
cios de su administración. Así se establece entre el Ministro y e 
pueblo un cambio de servicios y sentimientos, cuyo resultado pro- 

icidad general” (13). 
dd e de la felicidad estaba, como consecuencia, presente 
de modo definitorio, constituyéndose en objetivo básico al que 
la policía debía tender. La vinculación al logro del bien OS 
y al mantenimiento del orden ya explica que la felicidad fuese 
corolario, pero no se trataba de un simple subproducto, de un 
resultado añadido, sino de una finalidad expresa y directamente 
buscada. En la obra de Nicolas DE LA MARE el único objeto 
de la policía consistía en conducir al hombre a la más perfecta 
felicidad que pudiera disfrutar en esta vida, felicidad dependien- 
te de tres clases de bienes: los del alma, los del cuerpo y los de 
la fortuna. La carencia de bienes del alma lanza el espíritu del 
hombre a las tinieblas, corrompe su corazón, produce el olvido 
de los principales deberes; la ausencia de los bienes del cuerpo 
trae como consecuencia el abandono del hombre a la postración 
y el sufrimiento; si faltan los bienes de la fortuna, por último, no 
podrá disfrutar de la verdadera tranquilidad. Que la policía deba 
procurar el logro de estos bienes para el hombre, implica que ha 


(13) VALERIOLA, Idea general, I, p. 6. 
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de velar continuamente por su conservación, sea cual sea el esta- 
do en que se encuentre (14). 

La función del gobernante se contempla como la propia de quien 
ha de conducir a los hombres, de modo activo y a través de la apli- 
cación de un conocimiento y del ejercicio de una práctica, a una 
felicidad individual no desvinculada de su integración colectiva: 
“La policía —definía VALERIOLA- es la ciencia de gobernar los 
hombres, contribuyendo a sus prosperidades, y el arte de llenarles 
de felicidades, en quanto es posible y deben serlo según el interés 
general de la sociedad” (15). La determinación de las necesidades 
del ciudadano fija entonces los objetivos de la conducta del titu- 
lar del poder público. La tendencia que muestra la tratadística de 
policía a resolverse en el catálogo extenso de las materias que la 
integran tiene este origen. Las Cartas de Foronda se organizan en 
gran medida sobre un esquema similar, que ordena su desarrollo 
general y la disposición interna de las propias Cartas. Así, por ejem- 
plo, el arranque de la segunda sobre la salud pública muestra el 
silogismo que va sirviendo de punto de partida: objeto del sobe- 
rano es el logro de la felicidad de sus vasallos; es así que estos no 
pueden ser felices si no gozan de buena salud, luego el soberano 
ha de empeñarse en todas aquellas mejoras que contribuyan a la 
salubridad de las condiciones de vida de sus sometidos. 

Las alusiones a la felicidad no comparecen, pues, en el discur- 
so como un mero recurso retórico bienintencionado, capaz de jus- 
tificar a posteriori la acción eventualmente arbitraria del gober- 
nante o del magistrado. Se trata, por el contrario, del criterio que 
determina, a priori, el terreno en el que debe conducirse la acción 
de la autoridad, por ser también el criterio de determinación mate- 
rial de toda la ciencia de la policía. En la obra del sistematizador 
Justi la idea se presentaba precisamente en esos términos: en su 
sentido más estricto, “la palabra policía comprehende todo lo que 

puede contribuir a la felicidad de los ciudadanos, y principalmen- 
te a la conservación del orden y de la disciplina, los reglamentos 


(14) Nicolas DE LA MARE, Traité, 1, Pr. 
(15) VALERIOLA, Idea general, L p. 3. 
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que miran a hacerles la vida más cómoda y a procurarles las cosas 
que necesitan para subsistir” (16). e 
El planteamiento de JUSTI resulta de especial interés o 

especifica con la suficiente precisión la vinculación entre la 1 ea 

de policía y la de mantenimiento del orden. Si en primeras y gené- 

ricas aproximaciones parece que el segundo es contenido que ago- 

ta la primera —es lo que puede resultar de las consideraciones que 

ya conocemos de Nicolas DE LA MARE al referirse a la con- 

servación de la sociedad civil”, o de Valeriola sobre el "bien gene- 

ral y común”, u otras similares—, ha de considerarse más bien que 

se trata de su condición necesaria, pues sólo a partir del orden esta- 
blecido y mantenido puede desarrollarse la función de policía. En 
otros términos, el modo en que la idea de orden aparece vincula- 
da al logro del bien y la felicidad comunes en el discurso diecio- 
chesco que desarrolla la ciencia de la policía, supone una concep- 
ción del poder público extendida más allá de los tradicionales 
límites dentro de los cuales había de inscribirse la acción de su 
titular. Éste se ve situado en un terreno de mayor amplitud, sobre- 
pasando los márgenes que ceñían su función jurisdiccional, cuyo 
objeto primario era la conservación y reproducción de un orden 
fundamental basado en la idea de equidad y mantenido mediante 
la voluntad constante y perpetua en que consiste la justicia, con 
acciones de naturaleza sustancialmente declarativa. O 

La aparición de la ciencia de la policía supone la definición de 

un terreno disciplinar en el que se justifica, con una argumenta- 
ción que utiliza las claves conceptuales de la economía, la exten- 
sión de la acción del gobernante. Según Adam SMITH en 1762 
(MANNORI-SORDI, 2001, 131-132), “objeto primario de todo sis- 
tema de gobierno es el mantenimiento de la justicia. Cuando se 
logra la paz pública, el gobierno se preocupará de promover la 
prosperidad del Estado. Esto da origen a lo que llamamos policía 

(17). La exigencia del buen orden requería una intervención posl- 


(16) Elementos, Introducción, $ 2. aaa 
(17) Hay una manejable edición de la Jurisprudencia, o Apuntes de las E Cc 
ciones sobre Justicia, Policía, Ingresos Públicos y Armas: Adam SMITH, Lec- 
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tiva que lo garantizase acrecentándolo y que no se limitara sólo a 
su conservación. 

La tratadística insistía en la actitud activa del magistrado de 
policía frente a la pasiva del magistrado de la jurisdicción ordina- 
ria, que sólo ejercía su función, de oficio o a requerimiento de par- 
te, cuando el orden ya había sufrido merma o quiebra. La policía, 
por el contrario, exigía del magistrado vigilancia, actividad, ener- 
gía, sagacidad (18). Y de estas cualidades, ni siquiera la vigilan- 
cia puede decirse que fuese actitud de mera observación. La vigl- 
lancia de policía llevaba consigo “estar presente en todas partes 
sin ser visto”; para evitar los males de la delincuencia, era nece- 
sario que el magistrado de policía conociese “individualmente a 
los sujetos” y sus ocupaciones con el fin de evitar el ocio y pre- 
venir el vicio, conviniendo para ello la adopción de medidas como 
la división del vecindario en partes “comprehensibles” (19). La 
policía implicaba, pues, prevención, esto es, siguiendo el plantea- 
miento de Valeriola, adelantarse en la acción para que el mal no 
llegase a producirse, vigilar las necesidades comunes del ciuda- 
dano, dar providencias para impedir la turbación de la paz y tran- 
quilidad, observar a quienes pudieran perjudicar a otros, separar a 
los dañinos, conceder protección y auxilio a los necesitados. 

Concebida en estos términos, la disciplina de la policía tendía 
al acrecentamiento continuo. Estaba en su naturaleza propia: a la 
prevención se sumaba la promoción, esto es, el establecimiento de 
las condiciones precisas para que la sociedad civil alcanzase y con- 
servase el orden requerido. A la promoción se podía añadir la ins- 

trucción, pues la prosperidad y la felicidad aparecerían también 
ligadas a la formación cívica del ciudadano. Este encadenamien- 
to creciente de objetivos y esta continuada absorción de tareas y 
materias al que se asiste en la tratadística llega a producir el efec- 


ciones de Jurisprudencia, traducción y estudio preliminar de Alfonso RUIZ 
MIGUEL, Madrid, Boletín Oficial del Estado — Centro de Estudios Constitu- 
cionales (colección Clásicos Políticos), 1996. 

(18) VALERIOLA, Idea general, 1, p. 3. 

(19) MUÑOZ, Discurso, p. 64. 
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to de situar en una dialéctica compleja a la policía con respecto a 
la justicia. La policía, además de prevención, ali e ins- 
trucción, también implicaba corrección y castigo. No por el o inva- 
día el terreno propio de la justicia, pues se trataba de derivación 
económica, comprensible en la asimilación del poder público al 
poder doméstico. Según el expresivo planteamiento de VALE- 
RIOLA, en la justicia era la ley, más que el juez, la que castiBa 
ba o corregía; en la policía, castigaba el magistrado, no la ley; y 
era el magistrado de policía quien tenía mayor margen de elección 
en cuanto a su acción correctora: debía “ignorar lo que vale más 
ignorar que castigar, y no castigar sino rara vez, y útilmente” (20). 
En los mismos pasajes introductorios que de su obra vamos 
citando, VALERIOLA llegaba a afirmar que hacer a todos exacta 
y pronta justicia era exigencia de policía. Aquí sí parece ee 
invertido la posición relativa que correspondía a cada uno de esos 
dos modos de concebir y ejercer el poder público: el orden con- 
cebido en términos tradicionales al que el concepto de justicia remi- 
tía, dejaba aparentemente de ser la plataforma a partir de la cual 
se ejercía la función de policía, como mostraba el pasaje antes 
reproducido de Adam SMITH, para convertirse en consecuencia 
de tal misma función. Pero no parece que la afirmación del valen- 
ciano fuese más que una forma de expresar la exigencia genérica 
de buen gobierno que la policía llevaba consigo. En parecido sen- 
tido, resulta especialmente significativa la incardinación sistemá- 
tica que policía y justicia recibían en el Discurso de Antonio 
MUÑOZ, que, proyectándose sobre la materia más amplia de la 
economía política —ésta era, según la definía, la ciencia que con- 
tenía “los elementos de ese orden tan deseado” que hacía com- 
patible la felicidad de los particulares con la de la sociedad — había 
de contemplar a una y a otra, a la policía y a la justicia, desde una 
perspectiva integradora. La policía precedía a la justicia, pero no 
porque la absorbiese o la englobase, sino porque la acción de la 
justicia había de evitarse con la intervención O prevención poli- 
cial: “la justicia es una gran virtud en los particulares, es un gran 


(20) VALERIOLA, Idea general, 1, p. 6. 
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remedio en los Tribunales; pero supone un mal cuya ausencia vale 
más que la mejor cura” (21). 


2. Materia de policía: “cosas menudas” “de cada instante” 


La prolijidad en la catalogación de materias propias de la poli- 
- cía es característica propia de su específica literatura. Ya desde antes 
de su concepción como ciencia, sus más concretos contenidos habí- 
an venido cifrándose en asuntos de importancia menor, en las “cosas 
menudas” a las que se refería Sebastián DE COVARRUBIAS en 
su Tesoro: “Consejo de policía, el que govierna las cosas menu- 
das de la ciudad y el adorno della y limpieza”. La policía abraza- 
ba lo pequeño y lo cotidiano. Según VALERIOLA, las materias 
de policía “son cosas de cada instante”, asuntos requeridos de aten- 
ción y cuidado diario. Si ello podía desde luego implicar el dis- 
creto impacto de cada decisión o acto de policía en la vida de aque- 
llos a cuyo bien se ordenaba, no cabe duda de que significaba 
también la presencia continuada y diversificada de la acción del 
poder sobre los componentes de la comunidad. 

Presencia que podía además resultar particularmente eficaz en 
su dimensión de vigilancia y control por la discreción con la que 
podía llevarse a efecto. No era sólo cuestión de conveniencia, pues 
se presentaba o como consecuencia necesaria de su propia natu- 
raleza, o como condición de adaptabilidad a las circunstancias 
diversas a las que había de adecuarse. Así podía afirmarse que en 
materia de policía no eran “precisas muchas formalidades” (VALE- 
RIOLA); desde el punto de vista procedimental, la acción de poli- 
cía podía entonces justificar su encauzamiento a través de una vía 
muy diferente a la que seguía estimándose propia de la justicia. El 
medio era el expediente, de carácter económico, gubernativo o 
paternal, que de todos estos modos pudo calificársele, formaliza- 
do a través de una práctica poco susceptible en principio de ser 
encerrada en una rígida definición normativa: “la policía —escribía 


(21) MUÑOZ, Discurso, pp. 67 ss. 
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Antonio MUÑOZ-, por la nimiedad y vicisitud de las cosas que 
trata, más es ciencia de hecho que de derecho”, por lo que “se 
aviene mejor con la experiencia que con las sutilezas teóricas, y 
contenta por lo común con su primitivo y sencillo establecimien- 
to, necesita sólo algunas enmiendas o mutaciones particulares para 
acomodarse a las circunstancias y tiempos diversos” (22). De la 
experiencia del encargado de la policía de los pueblos, de su saber 
prudente basado en el conocimiento de las personas, de los luga- 
res y de los hechos, dependería la forma y el procedimiento de su 
intervención. 

La cercanía era entonces el criterio de mejor atribución com- 
petencial: “por naturaleza de sus empleos”, la policía se situaba 
primariamente dentro de la esfera propia de las autoridades más 
vinculadas al ámbito local, desde las más cargadas de tradición 
(regidores, corregidores), hasta, sin que la novedad arraigara, las 
más recientes y novedosas en la administración territorial borbó- 
nica (intendentes). De hecho, como bien se sabe, desde 1749 fue- 
ron los intendentes los que en su circunscripción territorial asu- 
mieron las competencias de policía junto a las de justicia (con 
asistencia letrada, innecesaria en la materia que más nos interesa), 
hacienda y guerra. Que la atribución durase poco tiempo no impli- 
có, por supuesto, que se corrigiese en sentido inverso el criterio: 
por Real Cédula de 13 de noviembre de 1766, pretendiéndose que 
se restableciesen “las cosas en su orden natural”, el rey, “como 
clementísimo Padre de mis Pueblos”, ordenó que “los corregido- 
res egerzan en su Partido las facultades de Justicia y Policía”, y 
“que los intendentes se circunscriban y ciñan a los ramos Hacien- 
da y Guerra” (23). Manifestación de la maleabilidad institucional 
de la materia de policía, y también a fin de cuentas de su adecua- 
ción a las autoridades que “naturalmente” venían desempeñándo- 
la, fue la creación y la breve historia de la Superintendencia Gene- 


(22) MUÑOZ, Discurso, pp. 10 y 15. j 

(23) Transcribo de Santos M. CORONAS GONZÁLEZ (ed.), El libro de 
las leyes del siglo XVIII, tomo II, Madrid, Boletín Oficial del Estado, 1996, $ 
141, pp. 1339-1341. 
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ral de Policía, establecida para el caso particular de la corte en 
1782 y operante sólo un decenio con un epílogo brevísimo y tar- 
dío (MARTÍNEZ RUIZ, 1986; SÁNCHEZ LEÓN Y MOSCOSO 
SARABIA, 1989). El advenimiento de un primer régimen consti- 
tucional no alteraría en este terreno sustancialmente las cosas: 
Foronda decía haber escrito en 1801 para intendentes, corregido- 
res y alcaldes lo que en 1820 reeditaba para ayuntamientos cons- 
titucionales, jefes políticos y juntas provinciales (24). 

La cotidiana menudencia de la policía, que condicionaba pro- 
cedimientos y competencias, tuvo también su efecto normativo. 
La policía no se estimaba materia de leyes: “como la policía admi- 
te pocas leyes, suple su Código la tradición, y tiene por únicos 
intérpretes a la benignidad y a la prudencia”. Insistía en ello Anto- 
nio MUÑOZ, “pues debe corregirse antes con prevenciones y 
exemplos, que con castigos y leyes”; “la esfera de la policía se 
estiende sólo a aquellas cosas, que no comprenden las leyes por 
su vicisitud, por su pequeñez, y porque sin poderse llamar deli- 
tos, influyen para criar delinqiientes” (25). Había de pesar en ello 
la tradicional vinculación de la ley al ámbito de lo jurisdiccio- 
nal, lo que en cualquier caso no había de implicar la ausencia de 
regulación. Más allá, desde luego, del campo de incidencia pro- 
pio de las leyes generales, la policía, muy por el contrario, era 
terreno propicio para la proliferación de bandos, ordenanzas o 
reglamentos, normas detalladas y cambiantes, mudables o pere- 
cederas en función de las circunstancias, normas de convenien- 
cia, por tal motivo especialmente necesitadas de publicación y 
difusión para conocimiento de sus destinatarios. Son normas que 
no constituyen el encuadramiento jurídico normativo en el que 
hubiera de desarrollarse la práctica de la policía, sino que son en 
sí mismas resultado de esa práctica. La policía se desenvolvía 
alejada de las sutilezas del derecho: así como el conocimiento 
requerido para la práctica de la policía no era de naturaleza téc- 
nico jurídica, su dimensión textual, tanto en estas reglas como 


(24) FORONDA, Cartas, pp. 6-7. 
(25) MUNOZ, Discurso, respectivamente pp. 61, 10-11 y'60. 
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también en su propia literatura doctrinal, no requería, y no sue- 
le mostrar, competencia técnica. 
Mas ¿cuáles eran, concretamente, esas cosas menudas propias 


de la policía? En la tratadística a la que nos hemos acercado, la 


relación de las materias específicas que abrazaba la policía se hacía 
depender directamente de los objetivos que cimentaban y daban 
razón de ser a esta ciencia. ' 

Nicolas DE LA MARE extraía los contenidos de los propios 
fundamentos: si la felicidad dependía de los bienes del alma, del 
cuerpo y de la fortuna, las materias propias de la policía habían 
de estar ligadas a ellos. Para el logro de los bienes del alma, esta- 
ba todo aquello que concernía a la religión y a las costumbres. 
Para el logro de los bienes del cuerpo, las decisiones que tenían 
por objeto el cuidado de la salud, de los alimentos, del vestido, 
del alojamiento, la comodidad de las vías públicas, la seguridad y 
tranquilidad de la vida. Para el logro de los bienes de fortuna habí- 
an de cultivarse las ciencias y artes liberales y promoverse el comer- 
cio, las manufacturas, las artes mecánicas. DE LA MARE diseñó 
un plan para su obra que disponía su división en doce libros, sin 
que pudiera llegar a desarrollarlos todos: en el primero escribía 
sobre la policía en general y su proyección institucional en magis- 
trados y oficiales; el segundo (primero propiamente en cuanto al 
contenido) abordaba las materias relativas a la religión, incluyen- 
do la problemática derivada de los distintos estados de las perso- 
nas resultantes de tal criterio (paganos, judíos, heréticos, apósta- 
tas...), el respeto debido a las iglesias, la observancia de las fiestas 
y de los tiempos de penitencia, el orden necesario en actos exter- 
nos como procesiones y peregrinaciones, o el arreglo interno y 
externo de las cofradías; en el tercer libro, un genérico epígrafe 
sobre costumbres se abría al tratamiento del lujo, de los espectá- 
culos y de los juegos, se extendía a la consideración de lacras tales 
como la prostitución, las blasfemias y los juramentos, y alcanza- 
ba a la proscripción de las actividades de magos y adivinos; el 
cuarto libro, sobre la salud, examinaba lo concerniente a la salu- 
bridad del aire, acogía el tratamiento de la policía del agua, del 
pan y de los alimentos, y consideraba las medidas pertinentes a la 
lucha contra contagios y epidemias; el quinto libro, de los alimentos, 
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se enfrentaba a la problemática del comercio de granos, del cui- 
dado y condiciones de las carnes, los pescados, las salinas, las 
legumbres, la caza; el sexto sobre seguridad y tranquilidad públi- 
cas, el séptimo acerca de las comunicaciones y las vías públicas, 
el octavo tocante a las ciencias y artes liberales, el noveno del 
comercio, manufacturas y artes mecánicas, y los tres últimos dedi- 
cados respectivamente a servidores domésticos, jornaleros y pobres, 
habían de completar una obra tan desmedida como desordenada 
pudo parecer a quienes se enfrentaron con preocupación sistemá- 
tica a la misma materia de policía. 

No lo hizo VALERIOLA a pesar de lo tardío de su obra, pues 
siguió con bastante fidelidad el desarrollo de la que le servía de 
guía. La específica atención que prestó el valenciano a la inocu- 
lación y a los cementerios respondía a influencias e intereses diver- 
sos, sin que tales añadidos puedan alterar la impresión ya arcaica 
que su traducción, contemplada en el contexto europeo más gene- 
ral, inevitablemente traslada (LLUCH, 1980). 

Las pretensiones sistemáticas de JUSTI se trasladaron también 
a su traducción. Pretendiendo un abordaje racional que no hubie- 
ra de verse lastrado por la necesidad, marcada por la tradición, de 
situar el punto de partida en la religión (era esto precisamente lo 
que había hecho Nicolas DE LA MARE, y lo que había seguido 
haciendo su epígono valenciano), señalaba Justi como primer cui- 
dado de la policía la cultura de la tierra, pues el poder del estado 
consiste en los bienes raíces que pertenecen a la república y a quie- 
nes la componen; puesto que tal cultura depende tanto de la labor 
que pueda sobre la tierra realizarse, como del número de habitan- 
tes que la trabaje, sobre tales materias habrá de volcarse en pri- 
mer lugar la buena policía: por un lado, proveyendo lo necesario 
en orden a la preparación del terreno para los cultivos y para los 
asentamientos de los cultivadores y, por otro, procurando mano de 
obra suficiente mediante la atracción de extranjeros, el incentivo 

de matrimonios y nacimientos y la prevención de enfermedades, 
epidemias y mortandades. El poder del estado está también en fun- 
ción de los bienes muebles de los súbditos, que son fruto del tra- 
bajo y de la industria; la policía ha de extenderse en segundo lugar, 
por tanto, a procurar la obtención de mercaderías (agricultura, 


136 


Concepción de la policía 
A A A 
manufacturas, fábricas...) y a despacharlas mediante un comercio 
ventajoso (circulación y tráfico de bienes, búsqueda del precio 
moderado, prevención de carestías, conservación del crédito nacio- 
nal...). En tercer lugar, para que los súbditos puedan contribuir al 
bien público con sus talentos e Industria, el estado ha de velar por 
ellos: es función, entonces, de la policía el cuidado de las cos- 
tumbres (debiendo disponer sobre la religión y sobre el cumpli- 
miento de las leyes y los reglamentos), la atención a las conduc- 
tas (extendiendo el aprendizaje de ciencias, artes y oficios; 
reprimiendo el lujo, la disipación y la prodigalidad; desterrando la 
ociosidad y la mendicidad), y la vigilancia para la seguridad públi- 
ca (fomentando la probidad en los comportamientos, prohibiendo 
el ejercicio fraudulento de profesiones y oficios, impidiendo albo- 
rotos y sediciones, previniendo robos y haciendo seguros los cami- 
las calles). 
El O al que quiso ajustar sus Cartas Valentín DE 
FORONDA pretendía también la consecución de una exposición 
que siguiese criterios racionales, no tan vinculados sin embargo, 
como los que había seguido JUSTI, a la consideración de la rique- 
za y prosperidad del estado a través de la felicidad y prosperidad 
individuales. Se fijaba FORONDA en el sujeto y en sus necesi- 
dades o requerimientos, recorriendo una escala que iba de lo más 
primario a lo superfluo: “fundado en que el hombre lo primero que 
solicita es comer: satisfecha esta necesidad, pretende conservar su 
salud: así coloqué en la segunda lo relativo a este obgeto. Despues 
de asegurar su alimento y salud, aspira a la seguridad de su per- 
sona y de sus bienes; por consiguiente hablé en la tercera de esta 
importante materia. Inmediatamente se le excitan los deseos de enrl- 
quecerse, lo que se logra por medio de la agricultura, de la indus- 
tria, del tráfico, y por tanto coloqué estos puntos en la cuarta. Ulti- 
mamente anhela las comodidades, las diversiones, por lo que traté 
de este asunto en la quinta” (26). Ordenada así la materia de poli- 
cía en cinco secciones, su desarrollo, vulnerándose muy cons- 
cientemente el sistema que sobre tal base hubiera podido cons- 


(26) FORONDA, Cartas, pp. 8-9. 
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truirse, se ¡iba disponiendo en sucesivas cartas “sobre la salud públi- 
ca” (bondad del aire, pureza del agua, calidad de los alimentos, 
inoculación de viruelas, prostitución y enfermedades venéreas, epi- 
demias, casas de expósitos, comadronas, boticarios, cirujanos, fal- 
sos médicos, curanderos...), “sobre los víveres” (protección de la 
agricultura y el comercio, concesión de licencia ilimitada de ven- 
ta y tráfico, exención de tasas y eliminación de monopolios, regu- 
lación de la caza y de la pesca...), “sobre calles, paseos, cafés, 82c.” 
(trazado, anchura, pavimentación, reglas de circulación, control de 
edificaciones, arreglo de fachadas, cuidado y señalización de cami.- 
nos, arbolado, jardines y plazas públicas...), “sobre la seguridad 
de nuestras personas y bienes; y de todo lo que puede turbar el 
orden e inquietar nuestra tranquilidad” (desde prevenir robos has- 
ta desterrar la ignorancia sobre fenómenos naturales no compren- 
didos sin instrucción suficiente, adivinos y hechiceros, animales 

peligrosos, catástrofes naturales...), volviendo finalmente “sobre 

algunas providencias que puede tomar la policía en orden a la agri- 

cultura, industria y comercio” (cuidado de los campos, Instrucción 

de labradores, exterminio de plagas; libertad de industria y comer- 

cio, control de pesos y medidas. . .) y añadiendo sendas cartas “sobre 

que todos los entendimientos son iguales” y “sobre los efectos pro- 

ductores de la educación”. 

Si, como puede por supuesto decirse, la disciplina de policía 
daba sentido y coherencia a toda una serie de funciones que mani- 
festaban las potencialidades de acción del poder de las monarquí- 
as absolutas, las Cartas de FORONDA mostraban la virtualidad 
de tal discurso también en época constitucional, sin que su apa- 
riencia cambiase sustancialmente. Modificaba FORONDA su escri- 
to en la edición de 1820 con respecto a la de 1801, ciertamente, 
añadiendo prolijas notas receptivas a asuntos que, como la elabo- 
ración de códigos, habían sufrido de una a otra fecha cambios de 
contexto muy considerables. Pero no sólo podía en la segunda edi- 
ción mantener, con respecto a las tareas que el poder público había 
de hacer suyas, lo más básico de su planteamiento, sino que podía 
reintegrarlo en la medida en que la censura había impedido su com- 
pleto despliegue. Una de las claves para comprender esa aparen- 
temente paradójica polivalencia del discurso puede ofrecerla, y no 
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sólo para el específico caso de FORONDA, la ya para nosotros 
conocida cercanía entre policía y economía política. 


3. Derivaciones: economía política y derechos 


El punto de partida de Antonio MUÑOZ en su Discurso sore 
economía política era el estado de postración de la Monarquía ren- 
te a otras potencias europeas, debido a una serie de a 
históricas que habían hecho “fatal la constitución de España A 
estado continuo de guerra, la expulsión de los moriscos, la tasa e 
granos y las restricciones del comercio, la equivocada política e 
arrendamientos de oficios y rentas, la mala gestión de la riqueza 
ultramarina, habían propiciado que la otrora poderosísima Monar- 
quía decayese precisamente por los errores que en el ramo de la 
economía política se habían venido cometiendo. Siendo la o 
ria el mejor manual de dicha ciencia, había que Pr de 0 
yerros del pasado y empeñarse en “promover la prosperida: E 1- 
ca”, aplicarse al “fomento de la industria y proponerse “adelan- 
tar la cultura”. Esto es, era necesaria una intervención decisiva en 
materia de policía, que podía así entenderse y contemplarse en tér- 
minos de prosperidad económica, necesaria para una “conserva- 
ción de los cuerpos políticos” imposible sin su engrandecimiento. 
Para MUÑOZ era policía “aquella providencia, que mantiene el 
orden en los Pueblos, que procura todas las comodidades para el 
comercio de sus habitantes”. Y los instrumentos de esa policía liga- 
da al tráfico eran la seguridad, el abastecimiento, el cuidado de las 
vías de comunicación y la evitación del control gremial de los pre- 
cios. Se convertía entonces el discurso de MUNOZ en una apolo- 
gía de la libertad, ligada a la fluida circulación de las mercancías 
y al derribo de las trabas a los acuerdos entre partes: la libertad 
trae la abundancia”; “la libertad y el interés hacen prodigios”. ] 

Era libertad de comercio, ciertamente, libertad civil y no polí- 
tica en sentido contemporáneo, pero una línea continua une a fines 
del XVITI y principios del XIX ambos sentidos del vocablo, uni- 
dos en su condición común de reconocimiento y facultad tenden- 
te al mejor orden social. Y aparecerán otros: la actuación de la 
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monarquía, en esa misma tarea de facilitar la abundancia, consis- 
tirá en poner “en todo su vigor la más bien entendida policía, que 
es el mejor garante de la propiedad, y el medio más eficaz de 
aumentar los operarios” (27). La libertad y la propiedad como 
medios de la prosperidad a la que la policía tiende, libertad y pro- 
piedad (podría añadirse también la seguridad, contenido más típi- 
co del elenco de materias propio de la policía) como instrumentos 
de una bien entendida policía, como elementos de un orden que 
acabará en esos mismos años vinculándose a la mejora de la cons- 
titución de la monarquía. 

La “Advertencia” con la que abrió Valentín DE FORONDA la 
edición segunda de sus Cartas comenzaba del siguiente modo: “No 
basta para labrar la felicidad de los habitantes de un país, edificar 
una constitución sabia sobre los sólidos fundamentos de la pro- 
piedad, seguridad, libertad ordenada e igualdad delante de la ley 
[...]; sino que es preciso también extender, en cuanto sea posible, 
la periferia de las comodidades y de los goces lícitos entre todos 
los coasociados del pacto constitucional, esto es, los ciudadanos, 
para cuya verificación se requiere el establecimiento de una bue- 
na policía” (28). El antecedente lo había puesto el propio FORON- 
DA muchos años antes, en obra de parecida peripecia editorial a 
la que acabamos de citar, sus Cartas sobre los asuntos mas exqui- 
sitos de la economia-política, con edición primera en 1789 y 
segunda revisada en 1821; en su carta primera, “sobre que los dere- 
chos de propiedad, libertad y seguridad son los que se deben con- 
sultar para formar las leyes, ya sea criminales, ya civiles, ya eco- 
nómicas, y que por haberse desviado de estos principios los 
legisladores han incidido en muchos errores, [pues los derechos 
citados son] manantiales de la felicidad de todos los Estados”, 

FORONDA definía de manera sucinta lo que entendía por cada 
uno de tales derechos, concebidos como fundamentos del orden 


(Q7) MUÑOZ, Discurso, del que se han ido citando 
facio (pp. XXIL-LVITI) y de otros apartados: 
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legislado: “Por derecho de propiedad entiendo aquella prerrogate 
va concedida al hombre por el Autor de la naturaleza, de ser due- 
ño de su persona, de su industria, de sus talentos, y de los frutos 
nue logre por sus trabajos. Por el derecho de libertad entiendo la 
facultad de usar como uno quiera de los bienes EA y de 
hacer todo aquello que no vulnere la propiedad, la liberta 7 segu- 
ridad de los demas hombres; y por el derecho de segurida caen 
do que no puede haber fuerza alguna que me oprima por amg 
título, y que jamas puedo ser víctima del capricho ó e rencor o 
que gobierna. En estos principios está cifrado el- acierto. de 
gobiernos, ellos son los elementos de las leyes (29). o 

Las Cartas policiales de FORONDA habían podido insertar con 
extrema facilidad la materia de policía en la órbita constituciona 
porque ya en ese mismo terreno se había venido situando su nen 
dimiento de la economía política. Definidos los derechos como un- 
damento del orden constitucional, la felicidad de sus titulares no 
había de derivarse de su solo reconocimiento, sino del estableci- 
miento de las condiciones precisas para su goce y disfrute, labor 
de policía y atribución y responsabilidad de los poderes públicos. 

En el mismo trienio liberal en el que se reeditaban los episto- 
larios de FORONDA, se proyectaba un Código civil que pudo haber 
sido, de no quedar inacabado y en vía muerta, trasunto normativo 
de esta mismísima concepción: acogiendo y desarrollando por 
extenso la regulación de los derechos en su parte primera, “De os 
derechos y de las obligaciones individuales”, una parte segunda 
apenas esbozada, “De la administración general del Estado para 
hacer efectivos los derechos y las obligaciones”, constitutiva en 
expresión de quienes la planearon de “una especie de Código admi- 
nistrativo”, había de tener como objetivo vincular la actuación de 
los poderes públicos como medio necesario para la garantía legal 


29) Cartas sobre los asuntos más exquisitos de la economía-política, y 
sobre las leyes criminales: escritas por Don Valentín de F oronda, de ce Lo 
Academia de Ciencias y Bellas Artes de Burdeos. Tomo Í, Madrid, MDC o, 
XIX. En la Imprenta de Manuel González. Con las licencias necesarias, ¡de 
Hay reproducción moderna de la edición de 1821, con “Estudio preliminar” de 
José Manuel BARRENECHEA, Vitoria, Gobierno Vasco, 1994. 
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de derechos y obligaciones. La división de esta parte segunda en 
dos libros, uno “administrativo económico” (bajo el epígrafe “Del 
gobierno administrativo económico”) y otro “administrativo judi- 
cial” (bajo el epígrafe “De la administración general del Estado en 
el ramo judicial”) no habrá ahora de entretenernos. Lo que sí inte- 
resa, para finalizar con ello el presente capítulo, es transcribir algu- 
nos pasajes del “Discurso preliminar” con el que la comisión que 
trabajó el Código encabezó la edición que ofreció en 1821 al jui- 
cio de la opinión pública. Son los que explican lo que debiera haber 
contenido una de las tres grandes secciones del libro primero de 
la parte segunda (30): 


“A la administración político-gubernativa pertenecen todas la 
leyes económicas que regulan los impuestos pecuniarios, así gene- 
rales como tópicos o locales; las leyes que determinan las atribu- 
ciones del poder ejecutivo y sus agentes, y las de aquellos pode- 
res que son de nombramiento popular, con arreglo a la Constitución; 
las leyes, en fin, paternales, cuyo objeto es proporcionar la ins- 
trucción, dar impulso a la riqueza, establecer la paz de los pue- 
blos, ahogar los crímenes en su cuna, hacer efectiva la beneficiencia 
para con el desgraciado y promover todo género de prosperidad 
pública. Leyes que dictadas con acierto, y bien ejecutadas, inuti- 
lizarían felizmente muchísimas disposiciones del Código penal”. 


Esas leyes paternales no habrían constituido otra cosa que un 


código de policía que no llegó nunca a articularse. 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


La bibliografía de los últimos decenios es amplia y plural, posi- 


bilitando desde hace años la aparición de estudios capaces de intro- 


(30) Proyecto de Código civil que presenta la Comisión Especial de las 
Cortes, nombrada en 22 de 
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ducirse en esta materia de policía mostrando un panorama a cier- 
ta amplitud con exposiciones de síntesis (FRAILE, 1996). ed 
co, sin embargo, sigue teniendo potencial suficiente A is ES 
empresas historiográficas de estimulante originalidad ( , 
decae destacarse en primer lugar una serie de trabajos a 
tos por administrativistas, en general con un soporte peas 5 
de origen similar, que abordaron la materia buscando en e E O 
orígenes del derecho administrativo. Su objetivo primario se situa- 
ba en torno a la determinación del momento de aparición históri- 
ca de esa rama del ordenamiento (antes o después de los procesos 
revolucionarios que señalaron el tránsito del absolutismo al libe- 
ralismo) o, lo que venía a ser lo mismo, a la reconstrucción de una 
historia más o menos larga de un derecho administrativo que hun- 
día sus raíces más o menos profundamente en las facultades y prác- 
ticas de las monarquías de antiguo régimen. MALAGON PINZON 
(2004) ofrece un catálogo comentado de estas contribuciones, que 
no debe sustituir a su examen directo: las visibles diferencias de 
intención y resultados entre trabajos como los ya muy añejos de 
GARRIDO FALLA (1953) y los más incisivos de NIETO (1976, 
muy específicamente) explican su recepción diversa fuera de su 
propia disciplina. Siendo desiguales su interés y su fortuna, siguen 
ofreciendo una introducción posible e información relevante (BAE- 
NA DEL ALCÁZAR, 1968). O 
Historiadores no juristas interesados en la historia institucional 
y en la económica pudieron aprovechar los mejores frutos de esa 
tendencia, que operó como una llamada de atención hacia fuentes 
antes poco atendidas. Creo que ello está en el origen de aporta- 
ciones procedentes del terreno de la historia de la cultura política 
e institucional, que se ha acercado a esta materia con criterio muy 
otro y con muy otros intereses: desvinculados de historias disci- 
plinares, estos trabajos (SÁNCHEZ LEON, 1989 y 2005) han podi- 
do abordar, sin necesaria proyección de presente, los condicionantes 
de las concepciones y prácticas de la policía ilustrada en este últi- 
mo terreno (MARTÍNEZ RUIZ, 1986), o la relativa relevancia de 
alguna de sus aportaciones al pensamiento económico (LLUCH, 
1980). 
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La historia jurídica también ha entrado en materia, y con el rigor 
debido. Marcando con claridad y profundidad el extenso ámbito 
europeo de la ciencia de la policía, incisivas investigaciones han 
ido cristalizando en obras de conjunto como las de STOLLEIS 
(1998) o MANNORI Y SORDI (2001). La historiografía jurídica 
española aporta sus contribuciones, aún limitadas en número: el 
destacable estudio de GONZÁLEZ ALONSO (1995) sitúa al lec- 
tor interesado en condiciones de abordar aspectos relevantes de la 
dee de . policía en el tránsito hispano de la ilustración al libe- 
ralismo, y la tan reciente como sugerente aportación de C 
NARANJO (2006), añade información o sobre e 
tancias de publicación y difusión de tal literatura, explotando sus 
potencialidades para el conocimiento de los mecanismos de con- 
trol de la monarquía en dicho mismo tránsito. 
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SUMARIO: I. UNA MONARQUÍA ENFERMA. II. BREVE HISTORIA DEL 


ÓRGANO. 1. El Antiguo régimen. 2. División de pode- 
res y revolución francesa. 3. La criatura napoleóni- 
ca. 3. UNA RADIOGRAFÍA CRÍTICA DEL TRASPLANTE. 1. 
La Constitución de Bayona: Consideraciones gene- 
rales. 2. Lecturas españolas. 3. El Consejo de Esta- 
do constitucional. IV. EL PROYECTO ESTATAL JOSEFINO. 
1. Algunas consideraciones. 2. Lo contencioso y lo 
gubernativo: el traslado de expedientes. 3. De la uni- 
dad jurisdiccional. 4 El sueño departamental: Pre- 
fectos y prefecturas en España.— ORIENTACIÓN BIBLIO- 
GRÁFICA. 


UNA MONARQUÍA ENFERMA (*) 


A pesar de que los acontecimientos que se sucedieron a lo lar- 
go de 1808 son bien conocidos, nunca se insistirá lo suficiente en 
la trascendencia de ese singular proceso de degradación de la dig- 


* . . 
_* Agradezco a Jean-Baptiste Busaall la lectura y comentarios a este texto, 
así como las referencias que han servido para enriquecerlo. 
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nidad real que, haciéndose visible en Aranjuez, se confirmaría estre- 
pitosamente en los sucesos de Bayona. Como bien se encargaron 
de recordar a la posteridad AZANZA y O“FARRILL, la memora- 
ble transacción política de Bayona puso fin a la dinastía reinante 
desde Don Pelayo mediante una cesión realizada voluntariamente 
por sus mismos poseedores (1), lo que significó dejar al reino sin 
cabeza que sirviese de punto de reunión y sin cuerpo constituido 
que pudiera representarlo (2). Quizás esta lectura pueda tildarse de 
interesada por la especial situación de sus autores, pero lo cierto es 
que ni siquiera los defensores de Fernando VIT se llamaron a enga- 
ño respecto de magnitud del daño sufrido por la institución real. 


Como nos dirá un asombrado CONDE DE TORENO, nunca, ni | 


siquiera con el imbécil Carlos IT, se había llegado tan lejos: 


“Era cosa no vista que un monarca, dueño si se quiere de des- 
pojarse a sí mismo de sus propios derechos, no contase para la 
cesión ni con sus hijos, ni con las otras personas de su dinastía, 
ni con el libre y amplio consentimiento de la nación española 
(...) el derecho público de todos los países se ha opuesto a cons- 
tantemente a tamaño abuso, y en España, en tanto se respetaran 
sus franquezas y libertades, hubo siempre en las Cortes un fir- 


me e Invencible valladar contra la arbitraria y antojadiza volun- 
tad de los Reyes” (3). | 


Como tantos otros, nuestro Conde trató de salvar algunos mue- 
bles de la decrépita España, silenciando la voluntaria renuncia de 
Fernando VII y mitificando el papel constitucional de las Cortes 
hispánicas. Sin embargo, son muchos los que hoy insisten en lo 
razonable que debió parecer a Napoleón librar al país de sus indig- 


(1) MJ. DEAZANZA, G. O'FARRIL 
tifican su conducta política, desde marzo 
1815, p. 66. 


(2) Ibid. p. 196. 

(3) CONDE DE TORENO, Hi 
ción de España (1807-1814), (edició 
ga, León, 2008, t. L., pp. 169-170. 


148 


, Memoria sobre los hechos que jus- 
de 1808 hasta abril de 1814, París, 


storia del levantamiento, guerra y revolu- 
n de J.M. Martínez Vaduecza), Akron, Astor- 


Justicia administrativa en la España bonapartista: la frustración... 
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os Monarcas; tal como dirá en la famosa proclama contenida en 
no: S; 
el Real Decreto de 25 de Mayo de 1808, en el que dando cuenta 
de las renuncias se convocaba una asamblea: 


“Españoles, después de una larga agonía, vuestra nacion iba á 
perecer. He visto vuestros males y vol á remediarlos. Vuestra gran- 
deza y vuestro poder hacen parte del mío (...) Vuestra monarquía 
es vieja: mi misión se dirige á renovarla; mejoraré vuestras ins- 
tituciones y os haré gozar de los beneficios de una reforma, sin 
que experimenteis quebrantos, desórdenes ni convulsiones a 
Españoles: acordaos de lo que han sido vuestros padres, y nó 
á lo que habeis llegado. No es vuestra culpa, sino el mal gobier- 
no que os regia (...) yo quiero que mi memoria llegue hasta vues- 
tros últimos nietos, y que exclamen: es el regenerador de nuestra 
patria” (4). 


Más allá de su condición propagandística, este discurso de orl- 
gen bonapartista y de reformulación josefina se apoyaba en un 
hecho compartido por los “patriotas” (5), a saber: una vez desca- 
bezada por voluntad —un tanto forzada— de sus últimos titulares, 
la antigua Monarquía Hispánica requería una auténtica regenera: 
ción que pusiera fin a la larga agonía de la nación española. Cap- 
many, entre otros, lo plantearía en términos exaltadamente patrió- 
ticos: “Ya os llegó la hora, magnánimos hijos de este noble suelo, 
de regenéraros por vuestras propias manos, y no por las impías del 


(4) Gaceta de Madrid, 3 de Junio de 1808, n.” 53 (el texto en francés En 
Gazette Nacional ou le Moniteur universal, 18 de Junio de 1808, n.* 13, tri- 
mestre I, pp. 221-231). e ; , 

(5) “Bonaparte fue el instrumento del que se valió la Providencia para labr S 
nuestra felicidad y la de las futuras generaciones. Porque, desorganizado y disuel- 
to el antiguo gobierno, si merece este nombre, y desatados los lazos y rotos los 
vínculos que le unían a la nación con su Príncipe, pudo y debió pensar en recu- 
perar sus imprescriptibles derechos y en establecer una excelente forma de gobier- 
no”. F. MARTÍNEZ MARINA, Discurso sobre el origen de la Monarquía y 
sobre la naturaleza del gobierno español (estudio preliminar de J.A. Maravall), 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 156. 
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déspota que os venia á robar vuestra libertad”. Los dos proyectos 
regeneradores de signo constitucional que fueron imaginados en 
suelo peninsular difirieron tanto en legitimación política como en 
soluciones institucionales, a pesar de lo cual pocas dudas caben 
respecto de la deuda que el texto doceañista contrajo en su día con 
el imperial (6). Las relaciones existentes entre los textos o los hom- 
bres que fueron sus autores no interesarán a estas páginas, que se 
tienen por exclusivo objeto el análisis de una receta institucional 
contenida en el proyecto constitucional bonapartista: la creación 
de una justicia administrativa, esto es, de un conjunto de princi- 
pios, instituciones y prácticas que, como hemos podido compro- 
bar hasta ahora, resultaban por completo desconocidos en la plu- 
risecular Monarquía Hispánica. 

Este concreto aspecto del proyecto constitucional josefino revis- 
te un interés que lo desborda, ya que el análisis de la justicia admi- 
nistrativa josefina debe ponerse al servicio de la historia compa- 
rada por un doble grupo de razones. En primer lugar, porque sólo 
desde el experimento josefino se aprecia en su verdadera dimen- 
sión la naturaleza de la solución jurisdiccionalista gaditana; en 
segundo, porque el seguimiento de la limitada puesta en planta de 
dicho experimento nos ayuda a identificar muchas de las dificul- 
tades que conllevaba la instalación de una jurisdicción adminis- 
trativa inspirada en el modelo napoleónico, a la que España se lan- 
zará a partir de 1845. En suma, motivos hay, y relevantes, para 
dedicar un capítulo exento al trazado básico de la justicia admi- 
nistrativa bonapartista, esto es, al estudio de los problemas que 
aparecieron en el curso de la realización de una Operación quirúr- 
gica que tuvo por objeto trasplantar en el enfermo cuerpo de la 
monarquía un órgano que, por serle ajeno, provocó innumerables 
rechazos. 

Anticipando conclusiones, podemos adelantar aquí que la ante- 
rior —y complicada- intervención se asemejó a otra posterior, cuyo 


(6) Como simple ejemplo, cfr. el esfuerzo crítico realizado por CANGA 
ARGUELLES respecto del texto de Bayona, Observaciones sobre las Cortes 
de España y su organización, Valencia, 1819. 
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carácter exótico favorece la identificación del carácter singular 
de la justicia administrativa. Su introducción en España eos 
compararse a la creación de un Consejo de Estado que rea izara 
el -reaccionario— Sultán Abdulaziz en 1867 a la vuelta de su visi- 
ta a París como parte de un paquete de medidas reformadoras del 
Consejo de la Sublime Puerta. Al igual que la Monarquía Cató- 
lica años atrás, el Imperio Otomano estaba por aquel entonces 
herido de muerte; las reformas citadas ni siquiera sirvieron para 
paliar las manifestaciones más virulentas de la famosa enferme- 
dad que le aquejó hasta su postrera desaparición. La Justicia admi- 
nistrativa era, pues, ajena tanto a una como a otra formación impe- 
riales, aun cuando bien es verdad que esa criatura, nacida en suelo 
francés, no había cumplido más de veinte años cuando cruzó los 
Pirineos. 
Veámoslo con cierto detenimiento. 


II. BREVE HISTORIA DEL ÓRGANO 
1. El Antiguo Régimen 


En un documentado estudio de síntesis, SOLEIL (2006) afir- 
ma que a pesar de que en los últimos treinta años se han multi- 
plicado los estudios sobre la historia de la justicia administrati- 
va bajo el Antiguo Régimen, el debate sobre el punto fundamental 
sigue abierto, a saber, ¿existió o no antes de la Revolución Fran- 
cesa una administración de justicia encuadrada en un orden admi- 
nistrativo separado de los tribunales ordinarios encargada de Juz- 
gar los contenciosos nacidos de la actividad de una administración 
sometida a su vez a la Ley? Sin desdeñar las importantes apor- 
taciones de autores tales como MESTRE, HAROUEL, PHYTI- 
LLIS O BURDEAU, pero siendo consecuentes con lo afirmado 
en capítulos anteriores, estas páginas sólo se detendrán en algu- 
nos de los argumentos manejados por quienes sostienen de for- 
ma más radical la imposibilidad de localizar una justicia admi- 
nistrativa bajo el Antiguo Régimen, de cuya existencia depende 
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la del derecho que porta tal nombre. Éste, tal como afirma MAN- 
NORI (1998), requiere de una administración independiente de 
la justicia, de un poder que pueda sacrificar los derechos de los 
particulares sin su consentimiento por actos unilaterales de volun- 
tad que tiendan a la realización de un interés colectivo. Privado 
de ese poder discrecional la administración no sería la adminis- 
tración; sin embargo, como se ha visto capítulos anteriores, la 
idea medieval del gobierno de la justicia resultaba por comple- 
to incompatible con los anteriores presupuestos ya que, durante 
siglos, se entendió que el fin de todo gobierno era hacer justi- 
cia, traduciéndose por tal “la virtud que consiste en dar a cada 
uno lo que le pertenece”. 

No es responsabilidad de las presentes páginas hacer histo- 
ria de la gestión jurisdiccional del orden jurídico de la desigual 
sociedad corporativa, pero sí cabe recordar los argumentos esgri- 
midos por quienes sostienen que aun cuando se demostrara que 
el Estado de justicia devino obsoleto en las vísperas de la Revo- 
lución Francesa, se necesitó de esta última para crear un cam- 
po conceptual diferente al de la justicia: en este —específico— 
orden de cosas, la Edad Media llegó a 1789. A pesar de todos 
los cambios habidos en el reino francés a lo largo de los siglos 
modernos, hasta aquella fecha la administración siguió conci- 
biéndose como una deriva de la jurisdicción, como una potes- 
tad vicaria de la misma. No es por casualidad que los Inten- 
dentes o el Consejo del Rey se contemplasen como agentes de 
la justicia de este último, así como tampoco debe sorprender 
que todas las instituciones de Justicia, con los Parlamentos a la 
cabeza, realizaran tareas de policía derivadas de sus atribucio- 
nes jurisdiccionales. En consecuencia, los conflictos habidos 
entre Intendentes y Parlamentos no hicieron colisionar dos ámbi- 
tos distintos, el administrativo y el judicial, sino que se enta- 
blaron exclusivamente en el campo de la justicia, contrapo- 
o eso sí, la retenida del Rey de la que eran agentes los 
o la delegada personificada en los Parlamentos, a 

positarios (o guardianes) de las leyes del reino. A todo 
ello hay que añadir que las personas de los administradores 
pudieron siempre ser llevadas ante la justicia: como dijera 
152 


Justicia administrativa en la España bonapartista: la frustración... 


DUVERGER DE HAURANNE en plena Restauración france- 
sa, que el —antiguo— Consejo del Rey atendiera asuntos judi- 
ciales y gubernativos no implicaba que hubiera privado a los 
tribunales de la policía general ni del control de la responsabi- 
lidad de los agentes del Monarca (7). 

De la misma manera que en la Monarquía hispánica no hubo 
espacio para un ámbito exclusivo, opuesto y superior al de la 
justicia, tampoco encontró hueco en el Reino francés, el cual, 
por cierto, suele ser tomado como modelo de anticipación en lo 
que a la jurisdicción administrativa se refiere. Sin embargo, su 
Cristianísimo Rey, como lo hiciera el Monarca Católico, juzga- 
ba los asuntos de Estado, sus comisarios convivían con los hom- 
bres que encarnaban la justicia y, finalmente, todos ellos cola- 
boraban con un tejido corporativo apuntalado en la existencia 
de una vastísima pluralidad de ordenamientos jurídicos. En este 
contexto, todavía no hay ni legitimación ni dispositivos autó- 
nomos, y menos todavía un discurso jurídico que pueda opo- 
nerse/confrontarse al común. Otra cosa bien distinta será la pro- 
liferación de fueros, las necesidades de una cada vez más 
agobiada hacienda, el aumento de cargos distintos al modelo 
ofrecido por el magistrado y, por supuesto, las crecientes pre- 
tensiones del gran padre de familia en el que se convirtió el 
Soberano que fueron vehiculadas a través de la famosa Ciencia 
de la Policía, la cual, y a diferencia de lo que sucediera en el 
suelo hispánico, asistió a un espectacular florecimiento autóc- 
tono desde finales del siglo XVII. Pero, en fin, las insuficien- 
cias del medieval “estado de justicia” no conllevaron la consti- 
tución de un aparato regido por su propio derecho que fuera juez 
en sus también propias causas: la legitimación y gestión del 
poder en términos jurisdiccionales, así como la naturaleza cor- 
porativa de la malla institucional de la sociedad prerrevolucio- 
naria, no propiciaban precisamente la instalación de tal experl- 
mento. 


(7) M. DUVERGER DE HAURANNE, De l'ordre légal en France et des 
abus d'autorité, París: 1828, p. 289. 
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2. Revolución francesa y separación de poderes 


“La Asamblea había votado el principio del contencioso-admi- 
nistrativo y establecido, al mismo tiempo, las bases de la teoría 
moderna sobre la separación de los tribunales judiciales y de los 
tribunales administrativos. En esta teoría tan ingeniosa de nuestro 
Derecho Público actual, la separación entre la autoridad adminis- 
trativa y la autoridad judicial subsiste incluso cuando se cuestiona 
el ejercicio de una función administrativa. La autoridad judicial es 
la única competente para aplicar la ley cuando afecta directa y prin- 
cipalmente a un interés individual, haya o no litigio. La autoridad 
administrativa es siempre, sólo y exclusivamente competente cuan- 
do.se trata directa y principalmente de un interés colectivo, exista 
O no litigio. Se sigue de ello que si hay un acto administrativo y si 
se pretende que un derecho ha sido violado, la autoridad judicial 


no será competente para juzgar este litigio y só 4 
te y sólo cabrá acudir ante 
la autoridad administrativa” (8). 


El lector disculpará la longitud de la cita, pero en ella se con- 
centran los más importantes componentes de un malentendido his- 
tórico, convertido d su vez en presupuesto constitutivo y legiti- 
mador de la jurisdicción y el derecho administrativo. a saber: el 
principio de separación de poderes, consignado en el famoso artí- 
culo 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudada- 
no, implicó necesariamente la creación de una Jurisdicción admi- 
nistrativa, de cuya existencia dependió la verdadera realización del 
O Como quiera que esta forma de ver las cosas se ha con- 
: et E E Sa crítica generalizada, aquí nos limitaremos 
o ntenc ido relacionando brevemente los principa- 

E o esgrimidos por la historiografía crítica. 

a E A a de de que la Asamblea Nacional francesa hizo tabla 
pasado jurídico e institucional. Dividiendo los poderes 


8 o. 
de dp a ac poderes y la Asamblea Nacional de 1789, 
logo de Pablo Pérez-Tremps), Madrid, 1996, pS e 
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mediante una separación de Órganos y funciones, los constituyen- 
tes destrozaron las antiguas concepciones que hacían confluir en 
la persona del Rey todas las atribuciones; al mismo tiempo, la ins- 
tauración del reino de la ley transformó las representaciones admi- 
tidas hasta entonces tanto en materia de justicia como de admi- 
nistración: ni ésta podía dictar normas, ni aquélla mantener el poder 
de policía. Para levantar esas dos jerarquías paralelas impenetra- 
bles, la Asamblea emprendió una serie de transformaciones insti- 
tucionales: la supresión de la venta de oficios decretada en la noche 
del 4 de Agosto de 1789 envió a casa a los parlamentarios; tam- 
poco los intendentes soportaron la revolución municipal, siendo 
suprimidos por la ley departamental de 22 de Diciembre de 1789. 
La desaparición de estos últimos se inscribió en un plan más vas- 
to, ya que la Ley de 6,7-11 de Septiembre de 1790 abolió las ins- 
tituciones dotadas de la prerrogativa de resolver las dificultades 
contenciosas en los dominios particulares, esto es, lo que en cas- 
tellano podríamos asimilar con los fueros privilegiados. Final- 
mente, el huracán reformador también se llevó por delante al anti- 
guo Consejo del Rey: después de una serie de reformas parciales, 
la ley de 27 de Abril-25 de Mayo de 1791 instituyó un Consejo 
de Estado compuesto exclusivamente por el Rey y sus Ministros. 

En otro orden de cosas, el constructivo, la Asamblea se propu- 
so levantar el nuevo edificio institucional que caracterizará a la 
Francia contemporánea. Pocos son los artículos que, como el 13 
de la ley de 16-24 de Agosto de 1790, darán más juego a la his- 
toria de la administración: “Las funciones judiciales son distintas 
y permanecerán separadas de las administrativas; los jueces no 
podrán, sin prevaricar, molestar, de la manera que sea, las opera- 
ciones de los cuerpos administrativos, ni citar delante de ellos a 
los administradores por razón de sus funciones”. De aquí se extra- 
en dos ideas que tienden a convertirse en precedentes de lo que 
luego sucederá: de un lado, se dice, la ley revolucionaria creó/ampa- 
ró el establecimiento de la jurisdicción administrativa y, de otro, 
sentó las bases de la inviolabilidad —personal- de los administra- 
dores; en resumidas cuentas, la obra de Napoleón se encontraba, 
en germen, en la famosa Ley que se supone puso en planta un seg- 
mento del artículo 16 de la Declaración de 1789. Sin embargo, 
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esta norma sólo pretendió separar las funciones de las autoridades 
Judiciales y administrativas, sin que ello implicara en ningún 
momento crear una dualidad jurisdiccional; la unidad de la Justi- 
cia preconizada por ella misma implicaba que, en principio y en 
adelante, todos los litigios fueran llevados ante los jueces, inclui- 
dos por supuesto los que en otro tiempo estuvieron gestionados 
por los comisarios. Y es que, además, la prohibición de citar a los 
administradores ante la justicia no implicaba en ningún caso su 
inviolabilidad. Es de nuevo DUVERGER DE HAURANNE, que 
en 1828 criticaba la interpretación napoleónica de la Ley de 1790, 
quien nos recuerda que fue la Asamblea la que se reservó el poder 
de enviar a los administradores a los jueces mediando denuncia de 
los particulares, y no los superiores jerárquicos como después suce- 
derá (9). Esta última cuestión nos remite a otra más general, que 
debe ser tenida en cuenta si queremos valorar en su debida medi- 
da la distancia que separa la obra de la Asamblea de lá posterior 
creación napoleónica: como es bien sabido, el principio electivo 
se extendió a la selección tanto de los jueces como de los admi- 
nistradores departamentales, quienes compartieron así una casi 
idéntica legitimación con los representantes parlamentarios. 
Ahora bien, también resulta indiscutible que desde el mismo 
año de 1790, hasta la consolidación del régimen napoleónico, se 
desencadenó lo que podríamos denominar un proceso de apropia- 
ción del campo, en principio único, de la justicia. Para hacer una 
mínima descripción del mismo nos serviremos, como venimos 
- haciendo hasta aquí, de las obras de BIGOT (1999, 2002), quien 
una y otra vez nos ha advertido respecto del uso —históricamente— 
espurio que se ha hecho del la Ley de 16-24 de Agosto de 1790 
en la legitimación de la jurisdicción administrativa. Sin embargo, 
es este mismo autor quien subraya el hecho de que después de que 
dicha ley pusiera los pilares de la organización de la justicia fran- 
cesa, otra eminentemente política abrió aquel proceso de apropia- 
ción al que nos hemos referido. La ley de 6 de Septiembre de 1790, 
que a pesar de su carácter coyuntural tendrá una vida excepcional, 


(9) Ibid. p. 293. 
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despojó a la justicia ordinaria de las reclamaciones en iS 
contribuciones directas, trabajos públicos y a a sa 
lando, que no desarrollando, lo establecido en la Dec Lu e 
la Ley por excelencia de organización de la justicia. Á pa le 
ese mismo momento puede advertirse una tendencia expresa E 
un doble movimiento: de un lado, se profundizará la descon lan- 
za en la autoridad judicial, y, de otro, se multiplicará la el 
de las prerrogativas reconocidas a la administración activa. a a 
leración revolucionaria de la Convención imprimió a esta actitu 
un carácter decisivo, y el administrador juez actuó con una rapt- 
dez creciente sobre las atribuciones de los tribunales. 

Años más tarde, un interesado CORMENIN criticó los excesos 

a los que había conducidoese doble movimiento, cuya a po 
cipal atribuyó a la impunidad que se había concedido a los a E 
nistradores por obra de la revolución. Después de recordar que e 
miedo al retorno del poder de los jueces había llevado a la Asam- 
blea a dejar a los tribunales sin fuerza para proteger los derechos 
de los ciudadanos, añadió: “Bajo el nombre de libertad, reinaba 
una insoportable servidumbre. La tiranía del poder ren 
despojado a los tribunales, y atribuido a la decisión expeditiva de 
las administraciones de los departamentos, y por vía de apelación 
a los ministros, toda suerte de cuestiones de estado, de propiedad, 
de títulos privados” (10). 


3. La criatura napoleónica 


A lo largo del Consulado y el Imperio, el modelo de Adminis- 
tración que venía apuntando desde el estallido de la Revolución 
se consolidó definitivamente. Con independencia de cuáles hubie- 
ran sido sus —verdaderos— orígenes, lo cierto es que aquel mode- 
lo debe sus perfiles al proceso de concentración del poder opera- 


(10) CORMENIN, De la responsabilité des agents du id a 
des garanties des citoyens contre les décisions de l“autorité administrative, Paris: 
1819, p. 5. 
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do en los años del Consulado e Imperio, el cual estuvo muy ale- 
jado del principio de separación de poderes con el que no pare- 
ce que el —finalmente— Emperador congeniara en demasía. A pesar 
de que se las leyes revolucionarias nunca fueron derogadas, el 
modelo de Administración napoleónica debe todo, o casi todo, a 
su progenitor, quien se apresuró a crear una institución funda- 
mental para la historia de la Francia contemporánea: el Consejo 
de Estado. 

Instrumento por excelencia del autoritarismo napoleónico, fue 
instituido por la Constitución de 22 de Frimario del año VII 
(14/12/1799), siendo sus miembros nombrados discrecionalmente 
por el Jefe del Estado quien podía destituirles o llamarles a otras 
funciones. A pesar de que el Consejo no dispuso de ninguna inde- 
pendencia jurídica por cuanto todas sus deliberaciones debieron 
aprobarse por el Jefe del Estado para devenir ejecutorias, resul- 
taba difícil, o mejor, más bien imposible, gobernar sin su ayu- 
da. Correspondió al Consejo la redacción de todos los proyectos 
de leyes, la interpretación de las mismas, la redacción de todos 
los reglamentos de la administración pública, la tutela de todos 
los departamentos y municipios y la consulta de todas las cues- 
tiones de orden administrativo que le fueron enviadas por el Jefe 
del Estado o sus ministros. Además, el famoso artículo 75 de 
aquella Constitución blindó definitivamente a los administrado- 
res frente a los jueces, al mismo tiempo que colocó al Consejo 
en la posición de árbitro definitivo de la gestión de tal blindaje. 

| Finalmente, los Decretos de 11 de Junio y de 22 de Julio de 1806 
supusieron la creación de la Comisión del contencioso en el seno 
del Consejo, presidida por el Ministro de Justicia y compuesta 
de res de requétes y seis auditores, a la que se encargó 

91 y preparación de los informes de todos los asun- 
tos contenciosos sobre los cuales debía pronunciarse el Conse- 

JO, así como la determinación de las formas de proceder delan- 
te de esta nueva comisión. 

- En otro orden de cosas, muy vinculado sin embargo a lo ante- 
rior, la ley de 28 de Pluvioso del año VIII no sólo situó a los 
prefectos a la cabeza de la administración departamental, sino 
que creó los consejos de prefectura destinados a juzgar los asun- 
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tos contenciosos. Los consejos se convirtieron en los jueces de 
primera instancia de los contenciosos de la administración, ya 
que sus decisiones fueron consideradas por el de Estado como 
verdaderos juicios ejecutorios dotados de autoridad de cosa juz- 
gada, pudiendo ser reformados en apelación por el mismo. Algu- 
nos autores señalan que no hay que identificar estas institucio- 
nes con simples marionetas al servicio de un maestro de 
ceremonias, pero hay que advertir que no presentaban en nin- 
gún caso las garantías de un tribunal ya que sus miembros eran, 
como los del Consejo de Estado, nombrados y revocados dis- 
crecionalmente por el Jefe del Estado. A todo ello debe sumar- 
se que la ley que los creó no fijó ninguna regla de procedimiento 
que los asimilara en su funcionamiento a la jurisdicción ordina- 
ria: el procedimiento ante los consejos no era contradictorio, y 
los litigios se solventaban en medio de una gran confidenciali- 
dad. Incluso concebidos como instituciones jurisdiccionales, los 
consejos confundían justicia y administración, puesto que sus 
miembros ejercían una fracción de la administración activa en 
sus funciones contenciosas, llegando algunos consejeros a suplir 
a los prefectos. Estas instituciones conocerán un cada vez mayor 
número de asuntos, ya que sí algo caracterizó al Consulado e 
Imperio fue una creciente ampliación de las atribuciones juris- 
diccionales de los consejos de prefectura (BIGOT 1999, 2002). 

Todo un universo media entre la obra napoleónica y el con- 
junto formado por la Declaración, la ley de 1790 y la propia 
Constitución de 1791, un universo que puede identificarse con 
un programa político ideado para hacer frente a una coyuntura, 
por más que ésta fuera constitutiva de la Francia contemporá- 
nea. Terminar la revolución, levantar las infraestructuras, con- 
solidar el Imperio... requirieron de una administración jerarqui- 
zada que no podía ser molestada por la acción de los jueces. 
Estos no debían entrometerse en cuestiones tales como ventas 
nacionales, medidas sobre emigrados, nacionalización de la deu- 
da, construcción de las redes viarias, organización de los traba- 
Jos públicos, explotación de las minas, desecamiento de panta- 
nos... con independencia de que las medidas que sobre todas 
aquellas cuestiones tomasen los administradores conculcaran los 


159 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


derechos individuales de quienes habitaban en el territorio fran- 
cés, los cuales se supone estaban protegidos —eso sí, muy leve- 
mente— por las disposiciones generales recogidas en el título VII 
de la Constitución de Frimario del año VIIL 

Pues bien: en ese estado tan poco liberal se encontraba la cria- 
tura cuando los ejércitos imperiales entraron en España. 


III. UNA RADIOGRAFÍA CRÍTICA DEL TRASPLANTE 
1. La Constitución de Bayona: Consideraciones generales 


“Ahora sería oportuno entrar en el examen de esta Constitu- 
ción, si por lo menos hubiera gobernado de hecho la monarquía. 
Mas, ilegítima en su origen, y bastarda producción de tierra extra- 
ña, nunca plantada en la nuestra, no sería justo que nos detu- 
viese largo tiempo, ni cortase el hilo de nuestra narración” a. 


Con valoraciones de ilustres contemporáneos como la trans- 
crita, no nos debe extrañar que muchos historiadores hayan 
rechazado incluir el Estatuto en la historia constitucional espa- 
ñola. En la actualidad, sin embargo, son muchos los que cues- 
tionan la anterior y tradicional interpretación, sin que ello les 
haya llevado a tratar de abordar el estudio del Estatuto desde 


del constitucionalismo qu 
entorno, el cual, como no 
ría ajustándose a las difer 
Revolución al Imperio. A 
en el tiempo, la norma d 


(11) CONDE DE TORENO, OP. Cit., p. 324. 
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Imperiales de los Años X y XII, asemejándose por ello a las pe 
tituciones de Westfalia (1807), del Ducado de Varsovia (1807) 
y del Reino de Nápoles (1808). En principio, todas ellas fueron 
Constituciones otorgadas, creadoras de Estados integrados en Pe 
espacio constitucional europeo situado bajo la hegemonía de 
Emperador, que se basaron en un principio monárquico com- 
partido por cuanto su titularidad recayó en los miembros de una 
misma familia (CRUZ, 2008). : a a, ] 
Pero, por lo que aquí más interesará, dicho principio monár- 
quico corría parejo a la implantación de una institución en los 
territorios conquistados: el Consejo de Estado, diseñado en todos 
o casi todos los lugares a imagen y semejanza del originario napo- 
leónico. Los reinos de Italia, Holanda, Nápoles y Westfalia, al 
igual que los grandes ducados de Berg y de Varsovia, fueron 
dotados de sus correspondientes consejos, lo que no quiere decir E 
que éstos fueran idénticos en estructura, composición y funcio- . 
nes, que trataron de adecuarse a las particularidades históricas y 


políticas de cada Estado. Así las cosas, nuestra tarea no puede o 


detenerse en la mera descripción del diseño que del Consejo 


hiciera la norma de Bayona, sino por el contrario extenderse al - 


análisis de la comprensión que del mismo mantuvieron quienes 

se implicaron en mayor o menor medida en la formulación del 
texto constitucional. Con independencia de la consideración polí- 
tica que nos pueda merecer lo limitado de la capacidad de inter- 
vención de quienes fueron consultados antes y durante la Ene 
bración de la reunión de Bayona, lo cierto es que los “retoques 
que transformarían el primer proyecto —de tres— en la norma final- 
mente aprobada bien pueden ser entendidos como una suerte de 
españolización de la misma, lo que según algunos vino a dis- 
tanciar el texto de Bayona del modelo imperial que le había ser- 
vido de referencia (12). 


ASC ñ Pues í se citarán, están recogi- 
(12) Los textos, así como los informes que aquí se citarán, es ÑO 

dos en el vol. 1 de la colección dirigida por M. ARTOLA, Las oa 

españolas, a cargo de 1. FERNÁNDEZ SARASOLA, La Constitución de Ba) 

na (1808), Madrid, lustel, 2007. 
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2. Lecturas españolas 


Del material que se supone sirvió para españolizar el proyecto 
constitucional bonapartista se infiere un primer y sorprendente dato: 
a la jurisdicción administrativa en general, ni el Consejo de Esta- 

o en particular, interesaron IC] 

ap o o deba 
stit s de Bayo- 

na. La comisión reunida a instancias de Napoleón no se pronun- 
ció sobre ninguna de las cuestiones; tampoco lo hizo Mariano Luis 
de Urquijo, a pesar de que en su informe se extendiera sobre las 
reformas del aparato de Justicia y, por supuesto, nada dijo Rai- 
mundo Ettenhard y Salinas, Consejero de la Inquisición preocu- 
pado tan sólo por defender esta venerable y útil institución Tan 
sólo la Diputación del Consejo de Castilla se extendió en su infor- 
me sobre el de Estado, a pesar de lo cual sus Opiniones fueron más 
que limitadas, sorprendentes, como tendremos Ocasión de com- 
probar más adelante. Finalmente, tampoco los asistentes a las Jun- 
tas de Bayona dieron excesivas muestras de interés, manteniendo 
una =silenciosa— actitud que contrasta con el ruido provocado por 
la discusión sobre temas tales como la sucesión a la Corona, la 
OS la religión católica o el mantenimiento 
Con todo, no debe cundir el desánimo por causa de este atro- 


hadorcleda: : y sae 
¿ silencio. El exiguo número y limitada extensión de las refle- 
XIOnes suscitadas en torno 


ficación de algún que otro 
sobre todo porque de los m 


InComprensión y/o rechazo. El informe de la Diputación del Con- 


a en todos los proyectos al de Estado, sino que 
entender el alcance de la fun- 
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excluyente del nuevo órgano afirmando que el Monarca podía 
seguir consultando las leyes generales “*(...) a los respectivos con- 
sejos y sujetos particulares, si le pareciera” (13). 

¿Incomprensión o rechazo? En nuestra opinión, la banalización 
que la Diputación hiciera del Consejo de Estado (“El Consejo de 
Estado no es otra cosa que un Gabinete privado del Rey...todos 
los Reyes desde los remotos siglos lo han tenido a su lado...) debe 
ponerse en relación directa con la defensa de la antigua polisino- 
dia, y, por tanto, de la lógica institucional acumulativa que había 
caracterizado a la Monarquía durante siglos: la creación de nue- 
vos órganos no tenía por qué implicar la desaparición de los anti- 
guos. Esta “querencia polisinodial” fue suscrita por otros, sobre 
todo por quienes formaban parte de los todavía no disueltos Con- 
sejos tradicionales: éste es el caso de Zenón Alonso, Ministro del 
Consejo de Indias, quien en sus Observaciones sobre el nuevo Esta- 
tuto Constitucional pidió que se incluyese una referencia al Con- 
sejo de Indias similar a la recogida en el proyecto respecto del 
Consejo Real, recordando que “(...) nuestro Consejo fue estable- 
cido con las mismas facultades y prerrogativas respecto de aque- 
llos dominios que los que goza el de Castilla en estos (...)” (14). 
También en las Observaciones sobre el proyecto de Constitución 
presentadas por D. Luis Marcelino Pereyra, del Consejo de S.M., 
y Alcalde de su Real Casa y Córte se puede localizar una cerrada 
defensa del mantenimiento de las funciones del tribunal de la Cáma- 
ra, sugiriendo que se trasladasen a una de las Secciones del Con- 
sejo Real (15), y, finalmente, algunos llegaron a sugerir que el Con- 
sejo de Estado les sobraba por completo: esto es lo que se deduce 
claramente de las Observaciones hechas por el Sr. D. Raimundo 
Ettenhard y Salinas en su condición de Diputado del Consejo de 
la Suprema y General Inquisición, quien afirmó que debido a que 
las atribuciones básicas del Consejo de Estado (legislativas y juris- 
diccionales) versaban sobre “(...) objetos que exigen conocimien- 


(13) La Constitución de Bayona, cit., p. 216.. 
(14) La Constitución de Bayona, cit., p. 408. 
(15) Ibid. p. 327. 
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tos jurídicos, parece serían más propias del Consejo de Castilla 
(...)” (16). 

Es justamente en el punto jurisdiccional donde las incompren- 
siones y/o rechazos se revelan de forma más evidente para un obser- 
vador actual. Ya de entrada, nadie se refirió a la división de pode- 
res como presupuesto legitimador de la jurisdicción administrativa; 
a lo más que llegó en este extremo la Diputación fue a señalar que 
“las Chancillerías, Audiencias y Sala de Corte tratarían solo de lo 
Judicial”, sin que los capitanes generales y gobernadores militares 
se pudieran mezclar en sus asuntos, dando por supuesto la conti- 
nuidad de la jurisdicción de los intendentes y en consecuencia del 
Consejo de Hacienda. A su vez, eminentes juristas pusieron en duda, 
sin molestarse en argumentar mucho, uno de los aspectos más carac- 
terísticos de la justicia administrativa napoleónica: su carácter rete- 
nido. Así, en las Reflexiones sobre el Estatuto Constitucional, 
hechas por D. José Colón, D. Manuel de Lardizábal y D. Sebas- 
tián Torres, diputados por cierto del Consejo de Castilla, afirma- 
ron que “(...) si el Consejo de Estado ha de conocer en todos los 
negocios contenciosos pertenecientes á la administración publica 
(xi) sería mas breve ó expedito que estos negocios administrati- 
vos siguiesen el mismo orden que los judiciales, respecto á ser uno 
y otros contenciosos ó que si su conocimiento debe radicar en el 
Consejo de Estado, fuese su voto definitivo, por no ocupar la aten- 

ción de S.M. (...)” (17). 

De las consultas, informes, reflexiones... realizados en torno a 

q a texto constitucional se infiere que la creación de 
poe Jo de stado entendido como última instancia de la juris- 
oia el no fue Una cuestión indiscutible Yi conse- 
a , “in iscutida > SINO QUE No se quiso entender en pro- 
a sE a deducibles del cambio monumental que 

u erección. Como si de una reforma borbónica más 
se tratase, los únicos puntos que llamaron la atención a los con- 
sultados fueron aquéllos que se referían directa o indirectamente 


o o o 


(16) Ibid. p. 334. 
(17) Ibid. p. 314. 
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al estatuto personal de los miembros del Consejo, esto es, a su 
número, nombramiento, incompatibilidades y articulación de sus 
secciones (18), así como la determinación de las tareas encomen- 
dadas a consultores, asistentes y abogados (19). Sin embargo, y a 
pesar de que la —aparente— falta de interés conllevó una débil espa- 
ñolización del texto constitucional, desde un primer momento 
apuntó una muy particular comprensión de la justicia administra- 
tiva que venía a amenazar el originario deseo imperial plasmado 
en la letra del Estatuto constitucional de 1808. 


3. El Consejo de Estado constitucional 


El Estatuto de Bayona dedicó todo un título, el VII, al Conse- 
jo de Estado, que en una primera versión francesa se denominó 
“de gobierno” (20). En él se fijó la composición del nuevo órga- 
no y las secciones en las que se debía dividir, se determinó quie- 
nes debían comprenderse como miembros natos (21), regulándo- 
se la participación de consultores, asistentes y abogados (art. 52). 
El Consejo, según el Estatuto, era un órgano exclusivamente con- 
sultivo (art. 55), debiendo examinar y extender los proyectos de 
leyes civiles y criminales, así como los reglamentos generales de 
administración pública (art. 53). La norma de Bayona no se olvi- 
dó de legitimar lo ya realizado en el terreno normativo, señalan- 
do en su art. 56 que los decretos del Rey sobre los objetos com- 
prendidos en las atribuciones de las Cortes que hubieran sido 


(18) ARRIBAS Y GÓMEZ HERMOSILLA. 
(19) Juan Antonio LLORENTE. 
(20) Art. 50: Habrá un Consejo de Estado, presidido por el Rey, que se 


compondrá de 30 individuos a lo menos, y de sesenta cuando más, y se dividi- 


rá en seis secciones, a saber: Sección de Justicia y Culto; de lo Interior y Poli- 
cía general; de Hacienda; de la Guerra; de la Maria, de las Indias. Cada sección 
tendrá un presidente y cuatro individuos a lo menos. ' 

(Q1) Art. 51: Son individuos natos del Consejo de Estado los ministros y 
el presidente del Consejo de Castilla; asisten a sus sesiones cuando lo tienen 
por conveniente; no hacen parte de ninguna sección y no se cuentan para el 
número fijado para el artículo antecedente. 
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ventilados en el Consejo de Estado tenían fuerza de ley hasta la 
primera junta de las Cortes. Claro está que la cabal inteligencia de 
la posición legislativa de esta institución requeriría de un' análisis 
más complejo que la pusiera en relación con los demás Órganos 
constitucionales, pero el interés de las presentes páginas por el Con- 
.sejo se debe en exclusiva a su posición de última instancia de una 
—inexistente por entonces- jurisdicción administrativa. 

En este concreto apartado, el carácter consultivo de —todas— las 
decisiones del Consejo determinaba la naturaleza retenida de su 
jurisdicción, que se extendía, según el art. 54, a las competencias 
de jurisdicción de los cuerpos administrativos y judiciales, a la par- 
te contenciosa de la administración y, finalmente, a la citación en 
Juicio de los agentes empleados de la Administración pública. Este 
precepto resumía las atribuciones jurisdiccionales del primigenio 
Consejo —o diván, como dijeran algunos- del Emperador, lo que 
suponía dotar al español de los instrumentos necesarios para deter- 
minar de forma unilateral un ámbito jurisdiccional por completo 
exento del ordinario. En la medida en que, de un lado, las perso- 
nas, que no sólo los asuntos, de los administradores sólo podían 
ser citadas en juicio mediando autorización del Consejo, y, de otro, 
era a éste a quien correspondía juzgar las competencias de juris- 
dicción, la fijación del contenido y límites del campo de “lo admi- 
nistrativo” quedaba por completo a disposición del flamante Con- 
sejo de Estado. Ahora bien, en Francia se había llegado a esta 
“solución final” después de un proceso de disolución del antiguo 
| orden y de construcción de otro, en el seno del cual se instaló una 
lógica de apropiación administrativa de la justicia que se institu- 
cionalizaría definitivamente después de Brumario. El Estatuto de 
Bayona, sin embargo, comenzó a construir la casa por el tejado en 
lo que a la creación del Consejo de Estado como instancia juris- 
diccional se refiere, puesto 


ladaba —sin mas— una serie de comprensiones privadas del proce- 
so institucional que las había hecho posible. 


ación, como bien lo hizo notar en el solem- 
ne acto Inaugural de instalación (3 de Mayo de 1809), lo que sin 
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embargo no implicó que la vida posterior de la institución se corres- 
pondiera con la brillantez que auguraba aquel arranque. Poco a 
poco, el Consejo fue preterido en su condición de asamblea legis- 
lativa, teniendo que soportar los ataques procedentes de detracto- 
res o competidores. Aun cuando no es éste el lugar indicado para 
dar cuenta exhaustiva de las vicisitudes por las que tuvo que pasar, 
sí resaltaremos la gran y significativa contradicción que, marcan- 
do sus orígenes, lo acompañó a lo largo de su corta vida: un Regla- 
mento se apresuró a organizar la vida del Consejo olvidándose de 
desarrollar el específico artículo que contemplaba sus facultades 
contenciosas (2 de Mayo de 1809); sin embargo, y de ahí la con- 
tradicción, el Consejo no sólo primó su actividad contenciosa en 
detrimento de la más general legislativa —ésta sí desarrollada en el 
Reglamento- sino que terminó dedicándose casi en exclusiva a lo 
que por ahora denominaremos resolución de expedientes (ABE- 
BERRY, 2001). Dejaremos para el siguiente epígrafe el análisis de 
las reformas judiciales bonapartistas que dotan de —un determina- 
do— sentido a esta actividad, apuntando en el presente una hipóte- 
sis explicativa del florecimiento de sus no reglamentadas compe- 
tencias. 

La instalación del Consejo implicó la disolución de los hasta 
entonces existentes, poniéndose así fin a las ensoñaciones de quie- 
nes no quisieron ver la condición excluyente del nuevo órgano (Q2). 
No obstante, la disolución de los antiguos Consejos no implicó la 
volatilización de los asuntos que los habían venido ocupando, por 
lo que su desaparición debió crear no sólo una terrible confusión, 


(22) “Considerando que el establecimiento de nuestro Consejo de Estado, 
y la division de sus secciones, hacen inútil é incompatible la existencia de los 
antiguos Consejos (...) y en execucion de los articulos LVII, LVIHI y XCVII 
de la misma Constitución, oido el Consejo de Estado (...)”. Decreto de 19 de 
Agosto de 1809 por el que se suprimieron los Consejos de Indias, Ordenes, 
Hacienda y las Juntas de Comercio y Moneda, y la Suprema de Correos. Pron- 
tuario de las Leyes y Decretos del Rey nuestro Señor Don José Napoleón des- 
de el año de 1808, Madrid: Imprenta Real, 2.* ed., t. I, 291-293 (ahora accesi- 
ble enhttp://fama2.us.es/fde/prontuarioDeJoseNapoleonT1 .pdf). Sobre la 
disolución del de Castilla nos extenderemos más tarde. 
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sino también una incontrolable demanda de instancias SUCEsOras. 
Así pues, y sin que entremos por ahora en la delimitación de los 
asuntos de justicia, parece claro que muchos de los expedientes 
pendientes pasaron a las diferentes secciones del nuevo Consejo 
al cual, en principio, no le debió faltar trabajo (23). El nuevo Órga- 
no no regularizó sus prácticas adecuándolas a los requerimientos 
constitucionales: su pleno se reunía poco, el grueso del trabajo se 
realizaba en las secciones o, lo que resulta más significativo, en 
comisiones nombradas por el Rey, por lo que la tendencia a la 
fragmentación del órgano se fue acentuando con el paso del tiem- 
po. En suma, el contexto favorecía la continuidad y bloqueaba el 
despuntar de las novedades, aun cuando llegados a este punto nos 


podemos preguntar: ¿quién o quiénes fueron los responsables del : 


fracaso del Consejo de Estado? 

Según el Embajador Laforest, no parece sino que repugnaba 
a José I convocar al Consejo en pleno, encontrándose mucho 
más cómodo trabajando en los innumerables consejos privados 
que llegaría a reunir durante su breve reinado. Sin reconvenir a 
tan ilustre testigo, añadiremos sin embargo que puede que la diná- 
mica del Consejo sorprendiera a un observador francés, pero no 
así a los españoles, quienes conocían de sobra el lento, casuís- 
tico y, en suma, Jurisdiccional, funcionamiento de la maquina- 
na institucional de la Monarquía Católica. Con independencia 
de la actitud del Rey, lo cierto es que de entre las cenizas de la 
antigua polisinodia se levantó un extraño fénix, ya que las anti- 
guas conductas se reprodujeron en el seno del nuevo órgano has- 
ta el punto que nuestro observador tuvo que reconocer que pocas 
cosas habían cambiado en el seno de la reorganización institu- 
cional que traía causa del Estatuto de Bayona. Siempre según 
LAFOREST, todos los Ministros querían seguir siendo absolu- 
tos en sus departamentos, ambicionando a su vez influir en los 


o o o 


(Q3) Art. III del mismo Decreto: “Las 
Correspondientes, de donde pasarán al Cons 
trativos y de gobierno 
art. IT”. 
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demás y buscando para ello el favor real; el Consejo de Estado, 
situado en medio de esta lucha, no servía para minimizarla y 
menos para disolverla, prevaleciendo el interés de los ministros 
sobre el del Rey; aquéllos, preocupados más por colocar a sus 
criaturas que en fortalecer la institución del Consejo, fueron los 
responsables de la reproducción de lógicas bien conocidas, como 
la que relegaba la discusión de asuntos generales y primaba las 
concernientes a asuntos particulares. Todo ello propició la resu- 
rrección de una dinámica que impregnaría también el funciona- 
miento de los Consejos privados: fárrago, lentitud, inoperancia... 
los conocidos males volvían o, quizás, nunca se habían llegado 
a ir; la última Asamblea General del Consejo se reunió el 10 de 
Diciembre de 1811, aun cuando las secciones siguieron dicta- 
minando sobre los diferentes asuntos presentados a su considera- 
ción, y sus decisiones elevadas al Monarca para su aprobación 
por el Ministro Secretario de Estado (ABEBERRY, 2001). 

El Consejo fracasó en lo que de novedad tenía, haciéndolo 
hasta el punto de que —casi- podemos dar la razón a quienes 
habían sugerido que para resolver pleitos —y, añadimos, expe- 
dientes y consultas— el Consejo de Castilla bastaba y sobraba. 
Ahora bien, para entonces este último había sido sustituido por 
unas así llamadas juntas contenciosas por causa de la actitud polí- 
tica de sus miembros; trataremos de las mismas en el siguiente : 
epígrafe, reservándonos en el presente la formulación de una últi- 
ma reflexión. No parece muy sensato exigir —retrospectivamen- 
te— éxitos a una institución nacida entre el ruido de las armas y 
la furia de una siempre insatisfecha ambición imperial; sin 
embargo, lo que hemos tratado de enfatizar es hasta qué punto 
se llegó a entender/asumir que la creación de un Consejo de Esta- 
do suponía no sólo la supresión del antiguo organigrama insti- 
tucional, sino del comportamiento y prácticas de quienes fueron 
sus integrantes. Éstos, que procedían en su mayoría del antiguo 
entramado institucional, no afrontaron los retos que la regene- 
ración prometida exigía: callados ante el Rey, lacónicos en su. 
ausencia, carentes de iniciativa... se refugiaron en la realización 
de tareas conocidas. Claro está que el originario Consejo lo había 
sido del Emperador, y que su solitario y un tanto quejumbroso 
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hermano no logró elevar el sucedáneo español a la posición del 
primero por razones que desbordan las meramente instituciona- 
les, pero todo parece indicar que la losa procedente del pasado 
pesaba mucho; una losa que, por lo demás, no se sujetaba sino 
en el aire. 


IV. [EL PROYECTO ESTATAL JOSEFINO 
1. Algunas consideraciones 


El título del presente epígrafe resulta un tanto engañoso. Estas 

páginas pretenden simplemente ofrecer una reflexión sobre el o 
los diseños normativos que interesan a la historia de la justicia 
administrativa, una reflexión que se apoya en exclusiva en infor- 
maciones procedentes de estudios realizados sobre el terreno. En 
todo caso, el análisis institucional que nos ocupará se sitúa bási- 
camente en el terreno de la normatividad, siendo su principal obje- 
tivo tratar de enumerar las principales contradicciones producidas 
por el choque entre el proyecto estatal josefino y el tejido corpo- 
rativo hispánico. En esencia, lo que se pretende es localizar y valo- 
rar las principales dificultades con las que tuvo que enfrentarse 
Una particular forma de ver la organización del gobierno de los 
hombres, que era por completa ajena a aquella tradicional que había 
caracterizado durante siglos el comportamiento de la Monarquía 
Católica. 

La (de)limitación de fuentes adelgaza notablemente el campo 
de estudio, no obstante lo cual no podemos olvidar que la puesta 
en planta del proyecto josefino se realizó en un contexto más que 
político, militar, que difuminó hasta el punto de arruinar por com- 
pleto los pocos avances que en el terreno de la reforma institu- 
cional se produjeron bajo el reinado de José 1. Las facultades de 
este monarca fueron disminuyendo hasta quedarse en una mera 
sombra de autoridad por causa del protagonismo de los generales 
franceses, Quienes, obligados como estaban a vivir sobre el terre- 
no, dispusieron a su arbitrio o al del Emperador de todos o casi 
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todos los recursos del país que estaban ocupando (24). También 
debe tenerse presente que nuestro empeño se centra en el análisis 
de una justicia situada bajo el signo de una excepcionalidad que 
demandaba como primera prioridad la represión de la insurgencia, 
tuviera ésta la motivación que tuviese, y no precisamente la refor- 
ma en términos de racionalización del aparato jurisdiccional here- 
dado (25). Finalmente, también se sitúa fuera de estas páginas la 
valoración de las —particulares— trayectorias personales, políticas 
y profesionales de los agentes josefinos, cuyo análisis, sin embar- 
go, resulta absolutamente necesario para alcanzar un cabal cono- 
cimiento de la extensión y significado real de las reformas insti- 
tucionales. 

Centrado así el objeto, conviene recordar además una serie de 
datos que introducen el análisis de los fundamentos de la justicia 
administrativa josefina. En lo esencial, ésta se puede identificar 
con el plan contenido en el Decreto sobre división de España en 
prefecturas, pero antes de la promulgación de esta norma se habí- 
an producido una serie de novedades importantes en el entorno 
más próximo al Monarca. Así, el Rey se apresuró a ser asistido 
por unos nuevos Secretarios que lo fueron sólo en apariencia (26); 
sin embargo, ya no necesitó descargar su conciencia en órganos 
sinodales, ninguno de los cuales pudo transformarse en una insti- 
tución de aprovechamiento para el nuevo régimen: de todos es sabi- 


(24) Memoria, cit., p. 177. 

(25) Como simple ejemplo, cfr. las siguientes normas: Decreto de 16 de 
Febrero de 1809 para que se forme en Madrid una Junta criminal extraordi- 
naria (Prontuario, cit., t. I, pp. 109-110); Decreto de 18 de Mayo de 1809 para 
la formación de Juntas criminales extraordinarias en Valladolid y Navarra (ibid. 
pp. 184-185) y, finalmente, Decreto de 19 de Abril de 1810, por el que se 
crean Juntas criminales extraordinarias en todas las capitales de las Andalu- 
cías y en las demás donde no se hayan creado (ibid. t. II, pp. 134 y ss.). No 
obstante, la norma más significativa en este sentido es el famoso Decreto de 
5 de Febrero de 1810, por el que se hace responsables á los pueblos de los 
asesinatos que se cometiesen en sus distritos de las personas que en él se expre- 
san (ibid. t. 11, pp. 21 y ss.). 

(26) Cfr. el Decreto de 6 de Febrero de 1809 en el que se señalan las atri- 


vd á la Secretaría de Estado y demás Ministerios. Prontuario, cit. t. L, pp. 
3-94, > 
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do que la conversión del Consejo Real en un Tribunal de Casa- 
ción proyectada en el Estatuto constitucional de Bayona no fue 
posible por el veleidoso, que no patriótico, comportamiento polí- 
tico de sus miembros (27). La indignación del Emperador ante el 
auto acordado del Consejo en el que se declaraban nulos e llega- 
les todos los actos del primer reinado de José 1 conllevó la supre- 
sión de aquel cuerpo (28), siendo sustituido por unas juntas con- 
tenciosas de vocación eminentemente provisional y, por ello, 
naturaleza poco aprovechable para una eventual reforma de la jus- 
ticia (29). 

En medio de un terrible estruendo bélico y político, la cúspide 
de la antigua organización institucional de la Monarquía se des- 
manteló casi por completo, lo que sin embargo no implicó que 
todos los antiguos ocupantes de cargos abandonasen la Corte, estu- 
viera ésta donde estuviese. La malla institucional que conforma- 
ban los otros cuerpos de la república -provinciales, municipales— 
no sufrió la misma (mala) suerte que los Consejos, pero su refor- 
ma constituía uno de los capítulos más importantes del plan rege- 
nerador bonapartista. La implantación de una justicia administra- 
tiva obligaba a realizar en ambos planos enormes cambios y, como 
no podía ser de otra manera, de su mano vinieron una serie de difi- 


cultades que veremos reproducirse una y otra vez a lo largo del 
Ochocientos. 


(Q7) Art. 104: “El Consejo Real será el tribunal de reposición. Conocerá 


de ]l lásti 
o de fuerza en materia eclesiástica. Tendrá un presidente y dos 
presidentes. El presidente será un individuo nato del Consejo de Estado”. 


(28) Por los llamados Decretos de Ch í e 
Napoleón suprimió de hecho los a amartín de 4 de Diciembre de 1808 


el documento XXVIII publicado por S. de Dios 


ción del j : 
e o de lo ocurrido en Bayona, Manifiesto de los proce- 
sejo Real en los gravísimos sucesos ocurridos desde octubre 


del año próximo pasado, ¡ : : 
Imprenta Real, 1808, 116 ei de orden del mismo supremo Erpunal. Set 


(29) Real Decreto de 6 de F 
tas de Negocios Contenciosos 
tuario, cit. t. I, pp. 80-83. 


ebrero de 1809, por el que se crean dos Jun- 
que estaban pendientes en el Consejo Real. Pron- 
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Así concebidas, veamos cuáles de entre ellas resultaron ser las 
más significativas. 


2. Lo contencioso y lo gubernativo: el traslado de expedientes 


Cuando José I entró en el territorio de la nación que la provi- 
dencia le había confiado para gobernar, prometió novedades con- 
cretas tales como la recuperación de las Cortes, la garantía de liber- 
tades radicada en el Senado, el reconocimiento del mérito y la virtud 
para los empleos públicos... a la vez que sólo vaguedades respecto 
a lo que a justicia se refiere. En su proclama a los españoles se 
comprometió exclusivamente a que los tribunales, órganos de la 
ley, impasibles como ella misma, juzgarán con independencia de 
todo otro poder (30), y aun cuando no puedan exigirse a una sim- 
ple proclama los contenidos de una ley orgánica, lo escueto y vago 
de la promesa sorprende ya que en ella no se aludió ni a la sepa- 
ración de poderes, ni a la famosa y espantosa confusión de asun- 
tos que, andando el tiempo, tan bien serviría a la justificación del 
fortalecimiento de la administración. La propaganda bonapartista 
no hizo demasiado hincapié en los beneficios que se supone con- 
llevaba la sustracción de asuntos a las tradicionales justicias, lo 
que en principio parece coincidir no sólo con el escaso interés que 
la cuestión despertó a lo largo del proceso de discusión/consulta 
del texto constitucional, sino con el plano material en el que se 
situó el primero de los problemas que la nueva organización ins- 
titucional tuvo que afrontar, a saber, el traslado de expedientes. 

Secretarios, Consejo de Estado, Juntas Contenciosas: para lo 
que aquí interesará, esta trilogía se repartió no tanto las compe- 
tencias cuanto los asuntos pendientes procedentes de la antigua y 
desparecida malla sinodal de la Monarquía, como bien se encargó 
de señalar el Real Decreto de creación de las Juntas de Negocios 


(30) Proclama de S.M. en que manifiesta á la nacion Española sus gene- 
rosos sentimientos, y el deseo de que recobre su antiguo esplendor. Prontuario, 
cit., t. I, pp. 4-5-46 (todas las cursivas proceden de este texto). 
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Contenciosos que por algo llevó la problemática de la pendencia 
hasta su mismo enunciado. Á su vez, esta dinámica de reparto de 
expedientes se trasladó a las instancias inferiores en la medida que 
la situación política lo permitía, tal y como demuestra el minu- 
cioso estudio de MUÑOZ BUSTILLO (1991) sobre la prefectura 
de Xérez (31). En principio, parece que el/los traslados fueron pací- 
ficos, a lo que sin duda debió ayudar que poco podían reclamar 
aquellos cuyos cargos procedían de instituciones disueltas. sin que 
la ausencia de conflicto bastase por sí sola ni para disolver el caos 
generado por los traslados, ni para desterrar conductas: así, por 
ejemplo, un cuidadoso estudio de la vida de las Juntas Conten- 
ciosas ha demostrado que se entendieron en todo sucesoras de la 
parte contenciosa del Consejo de Castilla, con todas las conse- 
cuencias que esta asimilación conlleva en el terreno del manteni- 
miento de antiguas prácticas (32). 

El josefino será el primero de una serie interminable de repar- 
tos de asuntos procedentes de órganos en vías de desaparición, que 
se mantendrá a lo largo del siglo XIX. Estos repartos se han iden- 
tificado con una manifestación de la separación de lo contencioso 
y lo gubernativo cuando distan, y mucho, de serlo (33). Porque, 


31 7 : 
E d y AS o no entraremos en el análisis de lo que 
Dad: cb dd Icción eclesiástica, contentándonos con remitir 
o lembre de 1809 por el que se mandó cesar al Estado 
n el ejercicio de toda jurisdicción forense, tanto civil como crimi- 


nal, y se devuelve como c 5 
Orres : ? 
cit. t. Í, pp. 449-451. esponde á los Magistrados seculares. Prontuario, 


32) “ ; ad 
(32) “Los tribunales puramente de Justicia no deben mezclarse en los asun- 


- Están bien distantes de presumirse con derecho (sin 


Ae procede del artículo de J M. PUYOL 
€ Negocios Contenciosos de José I”, en Cuadernos 


u . . . o. ..¿ 
mucho en el carácter posit que reconocer que la propaganda josefina insistió 
positivo de la separación entre lo gubernativo y conten- 
a de los consejos: “Reflexiones sobre el real 
que se suprimen los antiguos consejos y juntas 
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como ya se ha visto en capítulos anteriores, la división entre uno 
y otro grupo de asuntos devenía inservible de no resolverse una 
importante —y previa— cuestión: ¿cuáles de entre ellos estuvieron 
privados de la posibilidad de convertirse en contenciosos? Hasta 
la fecha que nos ocupa, casi cualquier expediente pudo alcanzar 
esta condición mediando agravio, por lo que el mero reparto de 
expedientes quizás sirviera a la agilización o incluso posibilidad 
de realización de tareas encomendadas a las diferentes institucio- 
nes, pero en absoluto a la quiebra de, digámoslo así, un principio 
plurisecular, inserto centralmente en la cultura jurídica e institu- 
cional de la Monarquía Hispánica. A su vez, la inercia de las prác- 
ticas que puede documentarse en todos y cada uno de los históri- 
cos traslados ayudó al mantenimiento de los principios: no sólo 
las Juntas, sino todos o casi todos los órganos sucesores, preten- 
dieron heredar el legado completo de su antecesor aun cuando resul- 
tara incompatible con su propia naturaleza. 1808, 1810, 1834, 
1836... todos estos años asistirán a un similar, sino idéntico, tras- 
lado de expedientes y prácticas, sin que ello pueda identificarse 
con la creación de una justicia administrativa debido a que la nega- 
ción de la condición potencialmente contenciosa de cualesquiera 
asuntos requería de una reforma del entramado institucional, que 
afectaba tanto a la justicia en sí cuanto a la (reJordenación de su 
espacio. 


3. De la unidad jurisdiccional 


“La justicia se administrará en nombre del Rey, por juzgados y 
tribunales que él mismo establecerá. Por tanto, los tribunales que 
tienen atribuciones especiales, y todas las justicias de abadengo, 
órdenes y señorío, quedan suprimidas” (34). 


supremas”, Gazeta de Madrid, 6 y 8 de Septiembre de 1809, n.* 250 y 252, pp. 
1107-1108 y 1115-1116. 
(34) Art. 98 del Estatuto de Bayona. 
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Después de la lectura de este artículo, pocas dudas debieron 
caber respecto de la suerte de los fueros privilegiados. Otra cosa 
bien distinta es que algunos no se dieran por enterados de sus implí- 
citas consecuencias, como parece que les sucedió a los defensores 
del Santo Oficio, pero para un observador desapasionado la cues- 
tión resultaba y resulta clara: la promulgación del Estatuto impli- 
caba la abolición de todas las jurisdicciones: E 


“No siendo conforme al espíritu del evangelio y á la practica 
de los siglos mas puros de la Iglesia que por las Ocupaciones del 
foro se distrayga el Estado eclesiástico de las funciones propias de 
su sagrado ministerio, al paso que el interes público reclama la 


unidad de jurisdicción establecida en el artículo XCV 
titución española (...)” (35). MIT de la id 


Una vez sentado el principio, éste se concretó mediando bien 
decisión político/militar (36), bien necesidades organizativas (37) 
Ahora bien, ¿la abolición de los fueros contemplada en el Estatu- 
to implicaba automáticamente unidad jurisdiccional? Y, de ser así 
¿cabía pensar en la existencia de jurisdicciones especializadas a 
que no privilegiadas? Es bien sabido que en los comienzos de la 
Revolución Francesa Thouret propuso la creación de un orden judi- 
cial destinado a tratar de los contenciosos administrativos al enten- 


der : 
que aquél no atentaba contra la separación de poderes; sin 


emba > 
ES e el argumento no llegó a convencer a la Asamblea, que 
Propuesta no tanto la erección de una jurisdicción de 


h , SS, ; e la roblemáti- 


(35) Decreto de 16 de Dici 
] ! 1lembre de 1 
Años más tarde, por un Decreto de 16 de 


» Y ER Pis OS en apelación, conozcan de las 
- vilegiadas y el Consejo extinon; a aquí han conocido las jurisdicciones pri- 
337. ejo extinguido de Hacienda. Prontuario, cit., t. 1, pp. 336- 
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Pero el problema hispánico no eran las “jurisdicciones espe- 
cializadas” sino la pluralidad jurisdiccional; es más, de entre todos 
los lastres legados a la España contemporánea en el concreto terre- 
no de la justicia ninguno resultó más relevante que la existencia 
de una terrible pluralidad de jurisdicciones. Su difícil o, mejor, 
prácticamente imposible abolición se prolongó en el tiempo, sola- 
pándose además con la creación de jurisdicciones especializadas 
que, como la laboral, establecieron otro tipo de competencia con 
la común. Tendremos ocasión de contemplar en los próximos capí- 
tulos los problemas creados por esta dinámica, no obstante lo 
cual puede afirmarse que la cuestión apuntó por primera vez en 
Bayona más que en Cádiz, debido a que, incluso sobre el papel, 
la rotunda formulación de la unidad jurisdiccional contenida en 
el art. 98 no resultó en todo coherente con el desarrollo norma- 
tivo posterior. 

Ya de entrada, y aun cuando algunos se pronunciaron en con- 
tra (González Amao y Pereyra), la propia Constitución abrió las 
puertas a los tribunales de comercio (38), pero más importante si 
cabe resultó la reformulación de la jurisdicción de Hacienda. Un 
Decreto promulgado en Abril de 1811 vino a confirmar el mante- 
nimiento de una parte de aquella jurisdicción que había contado 
con el Consejo de Hacienda como última instancia: 


“Para el exercicio de la autoridad judicial en el órden de Ren- 
tas y demas atribuciones de nuestro Ministerio de Hacienda nom- 
braremos en el distrito de cada prefectura los Jueces letrados que 
sean necesarios (...) esta jurisdicción será independiente de los Pre- 
fectos, y se ejercerá en los negocios contenciosos de que antes cono- 
cían los Intendentes y Subdelegados del Reyno con acuerdo de 
asesor (...)” (39). 


(38) Art. 114.— En cada plaza principal de comercio habrá un tribunal y 
una Junta de Comercio. 

(39) Arts. 5 y 6 del Decreto de 22 de Abril de 1811 en el que se señalan 
las facultades de los Prefectos en los ramos de Real Hacienda, y se establece la 
autoridad judicial en el órden de Rentas, y demas atribuciones del Ministerio 
de Hacienda. Prontuario, cit. t. TI, p. 138. 


177 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


Cualquier observador atento nos podría recordar que los jue- 
ces de rentas eran jueces, y como tal nombrados por el Rey, por 
lo que tendríamos que demostrar es que la jurisdicción de Hacien. 
da josefina se distanciaba de la común no por el tipo de causas 
que resolvía, sino por las diferencias que se establecieron en el 
estatuto de sus miembros y los procedimientos utilizados. Pero 
la fractura de la unidad jurisdiccional causada por la existencia 
de un orden judicial especializado no nos interesa como objeto 
de denuncia retrospectiva, sino para realizar una primera apro- 
ximación a la determinación del espacio atribuido a la verdade- 
ra justicia administrativa diseñada en el experimento josefino. 
Porque, mediando jurisdicción especial de Hacienda, las instan- 
cias inferiores de la justicia administrativa quedaban privadas no 
de una, sino de la más importante, atribución; así como el vien- 
to de la revolución desmontó primero y construyó después, la 
brisa del cambio dinástico no pudo hacer lo propio: los conse- 
jos provinciales, asimilables a los de prefectura, nacían débiles, 
y no precisamente por causa de las circunstancias. Una proble- 
mática similar se reproducirá en la avanzada fecha de 1845, lo 
que confirma el valor de laboratorio que para el estudio de la 
historia de la justicia administrativa puede atribuirse a la expe- 

"riencia bonapartista en España. 

¿Debilidad o inercia institucional? Quizás sean las dos caras 
de una misma moneda, pero lo cierto es que el análisis del pro- 
yecto josefino permite identificar los problemas hispánicos, los 
cuales distaron mucho de asimilarse a los franceses. Si bien en 
suelo galo la erección de Una justicia administrativa se hizo en 
detrimento de la ordinaria, cuya unidad no sólo traía causa cons- 
titucional sino también posibilidad institucional real, en España 
aquélla tuvo que instalarse haciéndose hueco entre el tupido bos- 
que de las jurisdicciones especiales: como bien sugiere MARTÍ- 
NEZ PÉREZ más adelante, la creación en 1845 de un orden judi- 
cial administrativo bien puede identificarse casi en exclusiva con 


hasta entonces no disfrutaba de ello. Ahora bien, hemos califi- 
cado a los consejos provinciales sin que hasta ahora los haya- 
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mos presentado. Veamos, pues, cómo se imaginaron estas insti- 
tuciones en el capital Decreto josefino de ordenación del terri- 


torio. 


4. EL SUEÑO DEPARTAMENTAL: PREFFECTOS Y PREFECTURAS 
EN LA ESPAÑA JOSEFINA 


“En Francia, pues, no hay provincias, ni daciones. no hay Pro- 
venza ni provenzales; ni Normandía, ni normandos; se Ed 
del mapa sus territorios y hasta sus nombres. Como ovejas que a 
tienen nombre individual, sino marca del dueño, les tiene aco a- 
dos unos terrenos (...) con el nombre de departamentos, como s1 
dixeramos dehesas, y estos divididos en distritos, como si dixera- 
mos majadas (...) Todos se llaman franceses, al monton, o 
quien dice carneros, baxo la porra del gran rabadán impenial (... 
Esto se llama simplificar, sistematizar el gobierno, y regenerar una 


nación (...)” (40). 


El patriótico tono de Capmany resulta un tanto contradictorio 
con el contenido de su discurso: esto es lo podría afirmar hoy un 
historiador del nacionalismo, convencido de que sólo los proce- 
sos de aculturación dan lugar a la nación moderna. Es más, inclu- 
so por aquel entonces la regeneración de la nación e a 
algunos por desterrar del vocabulario términos como los de ca A 
lanes, castellanos, aragoneses, navarros... sustituyéndolos por e 
de españoles en exclusiva. Sin embargo, según el exitoso autor 
de la Centinela, la defensa de la libertad amenazada no se corres- 
pondía con la defensa de la unidad e indivisibilidad de la nación, 
sino por el mantenimiento de la emulación de las provincias, por 
lo que la división en departamentos, distritos, prefecturas no sólo 
privaba de nombre y personalidad jurídica a las aquéllas, sino que 


(40) Centinela contra los franceses, cit., pp. 92-93. 
179 


amenazaba incluso con hacer desaparecer el del propio nombre 
de España (41). 

Aunque no sean las naciones ni el nacionalismo lo que impor- 
te aquí, el texto de CAPMANY nos sumerge en una problemáti- 
ca de naturaleza no precisamente historiográfica. De todos es sabi- 
do que el arreglo del espacio por el que muchos ilustrados habían 
clamado a lo largo del Setecientos requería no sólo de una refor- 
ma realizada desde las alturas, sino de una auténtica revolución 
política que, alterando por completo la distribución y gestión del 
poder, lo concentrase a base de desposeer a las corporaciones que 
hasta entonces lo habían compartido. No obstante, la razón asistía 
a Capmany en un punto: el legado de José I no era nacional, sino 
territorial corporativo o provincial si se quiere, lo que sin duda 
favoreció el levantamiento de los diferentes cuerpos de provincia 


contra la imposición de la nueva dinastía. En este contexto, la tarea - 


regeneradora bonapartista se complicaba, ya que no sólo se nece- 
sitaba que las antiguas instituciones aceptasen una reforma del espa- 
cio que conllevaba su anulación, sino que muchas de ellas habían 
sufrido un proceso de reestructuración que algunos historiadores 
califican hoy de revolucionario. Con todo, despreciaremos de nue- 
vo el contexto para centrarnos en el análisis del modelo de depar- 
tamentalización que se pretendió implantar, y, sobre todo, en el de 
sus contradicciones internas. 

En un principio, José I se propuso arreglar la situación ins- 
titucional enviando comisarios regios a las provincias domina- 
das, tres de los cuales, por cierto, eran miembros del Consejo de 
Estado. La ilimitada confianza del Monarca en sus comisarios 
justificó la amplitud de las competencias consignadas en sus ins- 
trucciones, a saber, controlar los juramentos de los cargos, nom- 
brar y destituir autoridades, vigilar la difusión y el cumplimien- 
cd normativa, visitar y conocer los problemas de los 
E dl y A el número de parroquias, obser- 
E Dee o de las tropas francesas... en definitiva, 

harias para situaciones excepcionales, de 


(41) Ibid. p. 78. 
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cuya interinidad no se dudaba. No obstante, la labor de los comi- 
sarios sin duda prefiguró el verdadero, por pretendidamente defi- 
nitivo, arreglo del espacio, el cual, con independencia de la exis- 
tencia de algunas disposiciones previas (42), se confió al Decreto 
de 17 de Abril de 1810, por el que se estableció la división del 
gobierno civil de los pueblos del Reyno en Prefecturas (43), que 
perduraría hasta 1813, al menos sobre el papel (44). Según esta 
norma, el territorio debía dividirse en 38 Prefecturas, divididas 
a su vez en subprefecturas y municipalidades; el temor de Cap- 
many se confirmó plenamente: José 1 pretendía limpiar el espa- 
cio de las abigarradas líneas producto de la acumulación de pri- 
vilegios históricos; los territorios y, por ende, la determinación 
de quiénes y cómo mandaban sobre los mismos, devino dispo- 
nible para el poder político concentrado en la figura del Monar- 
ca. Sabido es que la desaparición de los antiguos cuerpos muni- 
cipales y/o territoriales, constituye uno de los capítulos más 
importante —si no el principal- de la disolución de la sociedad 
corporativa; sin embargo, aquí no entraremos otra temática que 
la que aprovecha estrictamente a la historia de la justicia admi- 
nistrativa diseñada en el proyecto josefino, para lo cual necesi- 
tamos saber qué instituciones fueron puestas a su servicio. Pues 
bien, en este exacto y limitado sentido, a la cabeza de cada pre- 
fectura se situó un prefecto, quien debía estar asistido por un 
Consejo y unas Juntas de prefectura; los subprefectos sólo ayu- 
daban sus correspondientes Juntas, las cuales, a su vez, se repro- 
ducían en las municipalidades. No importa tanto valorar el carác- 
ter centralizador y antidemocrático del proyecto, como resaltar 
dos cuestiones íntimamente conectadas entre sí. 


(42) Decreto de 4 de Septiembre de 1809, para la creación de nuevas Muni- 
cipalidades en todo el reyno, y obligación que se impone á los Jueces, Aboga- 
dos y Escribanos de presentar sus titulos. Prontuario, cit, t. I, pp. 331-335. 

(43) Prontuario, cit. t. TI, pp. 57 y ss. 

(44) Esta división fue a su vez molestada por los diferentes planes de des- 
membración del territorio peninsular imaginados por el Emperador, quien deso- 
yó una y otra vez los deseos de su hermano y del grupo más significativo de 
afrancesados que lo rodeaba. 
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La primera atañe al contenido de lo que se entendió por tri 
buciones del gobierno civil, que fueron consignadas en e en 
de la Sección primera del Decreto, según el cual corres 0) ce 
prefecto la vigilancia sobre dirección e inversión de Da a 
tas de los municipios, empleados municipales y policía urban d Sl 
pitales y establecimientos de beneficencia, salubridad pública A 
celes, hospicios, casas de misericordia, instrucción e 

comercio, agricultura y policía rural, manufacturas eo O el 
obras públicas, navegación interior, canales, puertos y e a 
cas. El lector disculpará la longitud de la relación pero Esla 
absolutamente necesaria para comprender en toda su extensió la 
bomba de relojería que se instaló en el art. V- da 


p ecos recibirán las peticiones y recursos de las muni- 
ce Í S es A de los particulares en las materias de sus atribucio- 
a Es los O necesarios, aplicaran á los casos res- 
aquellos arbitrios ó provi 
ovidencias que of, 
e que ofrezcan las leyes 
os Ó reglamentos gubernativos que esten en o 


uando a 
> 1 se presente alguna duda, ó caso no prevenido, darán cuen- 
inisterio respectivo con su dictamen” 


gunos daños producidos po a adeiisración no debían a 
segunda de las pee gia pues, y en esto se resume la 
realmente la ibm E IO Josefino no contemplaba 
principal objetivo fue Ñ od administrativa, puesto que su 

de materias, bastante ] negar el carácter contencioso de una serie 
atados ci po a por cierto. Los agravios sólo podían ser 
de una segunda ea cuales se les negaba la posibilidad 
EA 9 a no sólo: si era el prefecto el único que 
do, ¿qué les quedaba e a ley, consultando sólo de vez en cuan- 
poco. Repárese en qna Me de prefectura? Pues más bien 
nal encargado de 63 dmi rencia del Prefecto, órgano uniperso- 
nos de composición Area) ación activa, los Consejos eran órga- 
resultaban ser los más dodo a poo ue 
sos de municipio DOS para tratar de las peticiones.y recur- 
P1OS y particulares. Sin embargo, los Consejos jose- 


finos sólo debí 
ha debían entender, por cierto, instructiva y gubernativa- 
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mente, de los negocios concernientes a la cuota, repartimiento y 
exacción de las contribuciones y de los negocios que tuvieran rela- 
ción con los contratos entre el Fisco, las municipalidades y los par- 
ticulares, toda vez que los problemas relativos a la propiedad de 
las fincas debían ser llevados ante la justicia ordinaria (art. XD. 

MUÑOZ BUSTILLO (1991) afirma que los nuevos prefectos 
se confundieron con los antiguos intendentes, identificación que a 
estas alturas no nos debe resultar extraña. El órgano que preten- 
dió trasplantarse necesitaba de una cirugía brutal para la que no 
había condiciones: en su ausencia, las inercias institucionales resul- 
taron bienvenidas. El sueño josefino consistió en pretender que la 
administración activa ocupase un inmenso espacio en el que sólo 
cabía el reconocimiento de la jurisdicción especializada de la Ha- 
cienda y, en todo caso, la dificultosa vía que dejaba al Consejo de 
Estado la decisión última de abrir causa a los administradores. Aun 
cuando los ejercicios ucrónicos no son muy aceptados entre his- 
toriadores, creemos poder afirmar que, de consolidarse, el sueño 
josefino habría devenido inmanejable. Los agravios creados por 
las roturaciones, apertura de canales, obras públicas... y ese largo 
etcétera que se escondía bajo el término gobierno civil hubieran 
buscado instancia, como bien pudieron comprobar las Cortes de 
Cádiz, a las que ciudadanos e instituciones de todo tipo y condi- 
ción atiborraron de peticiones y reclamaciones aun cuando, eso sí, 
las Cortes no conocieron instructiva y gubernativamente de las mis- 
mas, elevando su tratamiento a lo que calificaron como punto de 
Constitución. 

La administrativización de los contenciosos constituyó una. 
estrategia que vio la luz en por primera vez en España durante el 
reinado de José I; volveremos a toparnos con ella en 1834 y, sobre 
todo, a partir de 1845. Entre estos años y el experimento bona- 
partista medió un último intento de constitucionalizar los antiguos 
agravios, basándose en la reformulación que de la responsabilidad 
personal de los empleados públicos hiciera el constitucionalismo 
gaditano. Su desaparición definitiva en la década de los treinta del 
Ochocientos obligó a retomar el modelo imperial en la siguiente, 
aun cuando para aquel entonces el francés hubiera cambiado mucho 
respecto del original napoleónico. Ahora bien, repárese en que aun- 
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que la administrativización de los contenciosos sirviera a los ¡ 

reses de la administración, fueren éstos los que fueron, la a ee 
gla no aprovechó en absoluto a un desarrollo autóctono Ale 
cho administrativo. Este, cuya naturaleza judicial resulta indud ble, 
se vio privado de material para la reflexión, teniéndose da a 
formar con un inmanejable cúmulo de decisiones Ca 
estas condiciones, no nos deben extrañar las quejas de quien E 
dolían por la baja calidad y corta extensión de la nueva ; e 20 
lugares pujante, disciplina jurídica. as 
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_La comprensión de las relaciones entre justicia y administra- 
ción que está en la base del presente artículo procede básicamen- 
te de la excepcional síntesis de MANNORI Y SORDI (2001), así 
ata de otros estudios previos (MANNORI 1990, 1993 1997) 
a O obras de BIGOT sobre la historia de la juris- 
E E > a O ; 1999, 2002) provienen tanto la 

tratamiento de los “antecedentes” frances 
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ón a por objeto valorar el estado de la al 
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cionalista se encuentra en MARTÍNEZ PÉREZ (2008), 
y la denuncia de inexistencia de estudios del texto constitucional 
en términos comparados y su calificación pueden seguirse en un 
sugerente artículo de CRUZ (2008). Las referencias a la españo- 
lización del texto con su corolario de distanciamiento respecto del 
modelo imperial provienen de BUSAALL (2006), quien realiza una 
inteligente lectura de las “consultas” sobre el primero de los pro- 
yectos; asimismo, de este autor proviene la valoración de la sufi- 
ciencia del texto constitucional en términos de unidad jurisdiccio- 
nal (BUSAALL, 2005). De este mismo autor, interesa también su 
concepción sobre el significado y contenido de la idea de regene- 
ración de la Monarquía (BUSAALL, 2008). 

La justicia administrativa josefina no ha interesado en demasía 
a los investigadores españoles, excepción hecha del demostrado 
por DE LA QUADRA (1996) respecto de la historia del Consejo 
de Estado josefino. La información, que no la valoración, sobre la 
vida institucional del Consejo de Estado josefino proviene por ente- 
ro de la tesis doctoral de ABEBERRY (2001), de la que además 
se han extraído las citas del Embajador La Forest. Sobre la histo- 
ria de las Juntas Contenciosas se ha extendido en un bien docu- 
mentado artículo PUYOL MONTERO (1994), al que se hace refe- 

rencia explícita en el texto. Finalmente, el estudio más completo 
sobre la puesta en planta de las prefecturas josefinas sigue Sien- 
do el de MUÑOZ BUSTILLO (1991), que nos ha servido para 

valorar la efectividad de la normativa bonapartista. | 
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CAPÍTULO 5 
JUSTICIA Y ADMINISTRACIÓN EN EL PRIMER 


(1) Autora de los epígrafes I, II y IV de este trabajo. 
Los del epígrafe III, donde se extracta y actualiza (MARTÍNEZ 1999: 
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JUSTICIA Y ADMINISTRACIÓN EN EL PRIMER. 
EXPERIMENTO CONSTITUCIONAL 


SOMA: I. PLANTEAMIENTO. HERENCIA Y PUGNA ENTRE LO VIE- 
JO Y LO NUEVO. II. Nuno. 1. Justicia: modelos y plan- 
ta. A) Supremo sin casación. B) Las sempiternas 
Audiencias. C) Jueces de primera instancia y alcal- 
des constitucionales. Justicia letrada y justicia lega 
2. Administración y administraciones: precaria exis- 
tencia de la primera y adaptada pervivencia de las 
segundas. A) El fortalecimiento de la Real Hacien- 
da. B) Jefes políticos, intendentes y corporaciones 
provinciales y municipales de carácter electivo. IM. 
DESENLACE. LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN EL 
CONSTITUCIONALISMO DOCEAÑISTA. IV. ORIENTACIÓN 
BIBLIOGRÁFICA. 


I. PLANTEAMIENTO. HERENCIA Y PUGNA ENTRE LO VIEJO 
Y LO NUEVO 


El 19 de marzo de 1812 se promulgaba la Constitución de Cádiz, 
para muchos la primera constitución española; una constitución en 
la que habitualmente la historiografía suele ver elementos que en 
realidad como tales no se encuentran. No hay en dicha constitu- 
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ción O no derivan de ella, aunque se insista, un Estado centralista 
o una clara división de poderes, pese a establecerse la distinción, 
entre potestades que no poderes, en los trillados artículos 15, 16 
y 17 del texto constitucional. Menos aún se arbitra en esta cons- 
titución un sistema de derechos del individuo como sujeto de liber- 
tades (CLAVERO, 2000: 80). Tampoco fragua en el sistema cons- 
titucional doceañista la idea de ley, emanada de las cortes, como 
fuente exclusiva de derecho, ni la figura del juez vinculado a la 
misma (GARRIGA, LORENTE, 2007:19) 

No vamos a entrar en las causas de las radicales distancias 
que existen con respecto al caso francés. Es evidente que faltó 
el empuje revolucionario; se careció también, es indudable, de 
una figura como la de Napoleón, pero más allá de estas circuns- 
tancias, lo cierto es que los instrumentos argiiidos por el consti- 
tucionalismo del 12 reciclaron a su vez la instrumentación trans- 
ferida por el viejo sistema, incorporando en su propia renovación 
el germen de las sustanciales modificaciones manifestadas pos- 
teriormente con su práctica. Es, pues, a la luz de las particulares 
circunstancias precedentes y contemporáneas a la composición 
del texto, desde donde únicamente se podrá entender el peculiar 
esquema doceañista y su proyección. Desde este punto de vista 
se ha forjado la idea del modelo gaditano como un auténtico cons- 
titucionalizador de instituciones y prácticas procedentes del anti- 
guo régimen. En otras palabras, nos hallamos, si del texto de Cádiz 
hablamos, ante una constitución Jurisdiccional, concebida, no hay 
que olvidarlo, para aplicarse en dos continentes (GARRIGA, 
LORENTE, 2007). 

Aunque la constitución trajera efectivamente novedades (y 
muchas), las herramientas a las que recurren los constituyentes no 
se Caracterizaron precisamente por su novedad. Durante estos pri- 
meros tiempos constitucionales hizo acto de presencia el legado, 
la herencia de un régimen que entonces no se entendió ni antiguo 
ni completamente en desuso. Además del aparato institucional y 

de sus consabidas prácticas, y como no podía ser de otro modo, 
se heredó una cultura que es en definitiva, al objeto que nos ocu- 
pa, la que queda reflejada en el capítulo I (a cargo de Alejandro 
Agúero) de esta obra colectiva. 
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Con respecto a la justicia, se heredaron incluso los antiguos tri- 
bunales y jueces del Reino, pues todos ellos fueron confirmados 
en sus cargos, siempre con carácter provisional, hasta no empren- 
derse las reformas necesarias, en aquel importantísimo decreto, el 
primero de las Cortes reunidas en la Isla de León, de 24 de sep- 
tiembre de 1810. En realidad esta insistencia en referir legados y 
herencias tampoco supone decir nada nuevo; nada distinto a lo que 
venimos defendiendo un grupo de historiadores e historiadores del 
derecho empeñados desde hace años en el estudio del modelo cons- 
titucional gaditano desde una perspectiva distinta a la de la histo- 
riografía convencional. 

En definitiva, partiendo de esas premisas, y sin perder de vis- 
ta lo manifestado por Agúero sobre las “herramientas conceptua- 
les de los juristas del derecho común en el dominio de la admi- 
nistración”, habría que detenerse primero en precisar a qué justicia 
nos referimos cuando se alude a ella en el modelo constitucional 
de Cádiz, para más tarde determinar qué abarcaba, en ese mismo 


escenario, la idea de administración o qué se entendía entonces 


por tal concepto. 

Antes de entrar definitivamente en materia es imprescindible 
advertir que las páginas que siguen: no aspiran a ser más que un 
ejercicio de síntesis expositiva sobre las claves de un proceso tan 
complejo y extenso en sí mismo como se quiera. No se pretende 
aportar ni revocación ni innovación alguna al respecto, sólo trata- 
remos de dibujar una visión panorámica sobre la justicia y la admi- 
nistración en el contexto doceañista con la intención de que sirva 
para trabar e implementar otros contenidos vinculados al tema prin- 
cipal, “Una historia de la jurisdicción administrativa en España”, 
de esta obra en la que participamos un buen número de los miem- 
bros del grupo de investigación Hicoes. Con esta exclusiva fina- 
lidad se han revisado aquellas publicaciones, algunas propias y las 
más ajenas, que hemos considerado eslabones principales para plan- 
tear una exposición a caballo entre la síntesis de contenido y la 
reflexión historiográfica que, en última instancia, pueda ser utili- 
zada como marco básico de referencia. 
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1. Justicia: modelos y planta 


En las breves notas que sobre la justicia se van a trazar a con- 
tinuación nos consideramos deudores de las conclusiones que sobre 
la materia ha venido aportando Fernando MARTÍNEZ desde su 
investigación seminal publicada en 1999, hasta la síntesis más 
reciente que vio la luz en el año 2007. 


Al hilo de estas investigaciones, habría que recordar antes que | 


nada dos cuestiones que luego mostrarán su importancia a la hora 
de tratar de Cádiz. En primer lugar que en 1808, cuando se inicia 
la crisis dinástica e institucional que llevará a la elaboración de la 
Constitución de 1812, los consejos, sus estructuras, no habían sido 
prácticamente alteradas. Las prácticas de estos consejos se tendrán 
que tener en cuenta cuando nos refiramos al nuevo tribunal supre- 
mo creado tras la disolución de aquellos. En segundo lugar, y 
remontándonos de nuevo al principio de la crisis, nos encontra- 
mos, junto a tribunales y jueces de real nombramiento, otros que 
administran justicia y que por supuesto son verdaderos jueces, los 
alcaldes ordinarios o simplemente “los justicias”. Estaríamos, pues, 
dibujando, como de hecho ocurrirá en Cádiz, un modelo de justi- 


cia representado por la letrada de jueces y tribunales, y un segun- ' 


do modelo, lego, impartida por alcaldes constitucionales, por árbi- 
tros (pues está reconocido el derecho constitucional de todo español 
a solucionar sus diferencias mediante jueces árbitros elegidos por 
las partes en conflicto) y por jurados, que en el texto sólo se esta- 
blecen como una opción de futuro que en parte se concretará duran- 
te el Trienio (MUÑOZ DE BUSTILLO, 1998). . 

Los constituyentes de Cádiz apostaron por la justicia letrada. 
Sin embargo, para esos mismos constituyentes, la justicia ideal, al 
menos en la primera instancia, parecía ser una justicia entre igua- 
les (jurados), y si esto no pudiera regularse de manera inmediata 
como de antemano tenían asumido, al menos una justicia electiva, 
que imspirara confianza entre los justiciables, como era la repre- 
sentada por los alcaldes. Es materia, no obstante, sobre la que des- 
pués habrá que volver necesariamente. 
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Justicia y administración en el primer experimento constitucional 


A) Supremo sin casación 


El supremo creado en 1812 se define como centro y cúspide de 
la autoridad judicial (MARTINEZ, 2007: 195). Sólo interesa, de 
momento, dejar constancia de qué fuera el tribunal supremo que 


se crea en la Constitución de 1812 y se desarrolla orgánicamente 


en el reglamento de 13 marzo de 1814. Claro está que también 
podríamos comenzar diciendo lo que no fue; y no fue, desde lue- 
go, un tribunal comparable con la revolucionaria corte de casación 
francesa. Por más empeño que ponga una determinada historio- 
grafía en buscar similitudes y diferencias, entre el tribunal espa- 
ñol doceañista y el de casación francés no caben paralelismos. 
En el debate parlamentario quedaba de manifiesto que el supre- 
mo se concebía como un elemento más en el aparato de justicia 
que se estaba diseñando en el título V de la constitución. Un órga- 
no, eso sí, cuyo establecimiento era necesario, según los constitu- 
yentes, por dos razones fundamentales: en primer lugar, porque 
sólo un tribunal situado por encima de las audiencias y jueces de 
primera instancia podía resolver los problemas que se planteasen 
en el funcionamiento de la planta recién pergeñada, así como los 
conflictos de jurisdicción y de competencia que pudieran darse no 
sólo entre las distintas audiencias, sino también entre éstas y los 
tribunales eclesiásticos, y de los de competencia que se entabla- 
ran entre jueces ordinarios de distintos territorios o de los que se 
suscitaran entre los jueces especiales y los ordinarios. Igualmen- 
te, se pensaba en un tribunal de este tipo, y era la segunda razón 
esgrimida por los constituyentes, como la única instancia que 
podría conocer en las causas abiertas contra determinados emple- 
ados públicos (secretarios de Estado, magistrados de las audien- 
cias o miembros del propio supremo). En resumidas cuentas, si se 
quería poder depurar la responsabilidad de ciertos empleados públi- 
cos, además de conseguir un correcto funcionamiento del aparato 
de justicia, el tribunal supremo para los diputados de Cádiz resul- 
taba indispensable. Aparte de éstas que acabamos de mencionar, 
entre las funciones atribuidas al tribunal (todas ellas reguladas en 
el artículo 261 de la constitución), hay al menos otras dos a las 
que se tendrá que aludir obligatoriamente: la primera estará rela- 


193 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia 


PA GE mimptretiva en España, Una historia... 


cionada con el recurso de nulidad, en tanto la segunda, relativa a] 
procedimiento de consultas, guarda relación con el tema de la inter- 
pretación de las leyes. 

El recurso de nulidad, que fue regulado con posterioridad en el 
reglamento de Audiencias y Juzgados de primera instancia de 9 
de octubre de 1812 y en el decreto sobre responsabilidad de los 
empleados públicos de 24 de marzo de 1813, ha sido definido como 
el “recurso procesal que puede ser utilizado en todas aquellas cau- 
sas en las que se hubiera producido un quebrantamiento de las nor- 
mas reguladoras del proceso, siendo su preciso efecto el de la repo- 
sición y devolución del mismo, haciéndose efectiva al mismo 
tiempo la responsabilidad del juez o magistrado que entendió en 
la causa afectada por vicios de nulidad” (LORENTE, 1989: 406). 
No se trata desde luego, y como ya queda advertido, del recurso 
de casación francés. El viejo de nulidad, revestido de la novedad 
revolucionaria que representaba la responsabilidad del juez que 
había entendido de la causa, fue en definitiva el que sirvió a los 
constituyentes de modelo. 

No hay necesidad de extenderse sobre el tema. Doy por hecho 

que los trabajos de M. LORENTE (1989) y F. MARTÍNEZ ( 1999), 
en los que se aborda el análisis pormenorizado de las funciones 
atribuidas al tribunal supremo Incluyendo la que se refiere al cono- 
cimiento de este recurso, prácticamente me eximen de esa res- 
ponsabilidad. Basta, por tanto, señalar algunos otros datos sobre 
la materia que nos serán útiles en nuestro particular empeño. Y en 
este sentido, habría que recordar que en el primer periodo de vigen- 
cia de la constitución el recurso de nulidad sólo se admitiría en las 
causas civiles. Habrá que esperar al Trienio para que en el pro- 
yecto de código de procedimiento penal se permita la interposi- 
ción del recurso en materia penal. Este fue uno de los problemas, 
planteado una vez que el recurso se empezó a aplicar, que se resol- 
vió por las cortes mediante el pertinente decreto; otros, originados 
al mismo tiempo y discutidos por la asamblea, sin embargo no fue- 
ron resueltos ni de éste ni de ningún otro modo. No se aclaró, por 
ejemplo, si cabía interponer el recurso de nulidad, además de por 
quebrantamiento de las normas reguladoras del proceso, en aque- 
llos casos en los que se hubiera contravenido expresamente la ley, 
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como tampoco se identificó claramente la instancia a para 
interponerlo. Y los hubo, incluso, que ni tan siquiera A A atie- 
ron pese a su trascendencia. Es el caso, sin ir más lejos, de núme- 
ro de recursos de nulidad que, tras reponerse el proceso, podrían 
interponerse o, a falta de una codificación procesal, cuándo debía 
entenderse que tal recurso era admisible. Al final se entendió que 
el recurso era admisible cuando se contravenían los propios pre- 
ceptos constitucionales relativos a la materia. En resumidas cuen- 
tas, el tribunal supremo por vía de nulidad sólo Conoció de infrac- 
ciones de procedimiento, no pudo conocer dicho tribunal, pues no 
llegaron a él, de los problemas relacionados con la aplicación de 
la normativa gaditana. Y esto a pesar de la función que se le as1g- 
nó en el artículo 261.10 de la constitución, que regula las consul- 
tas, relacionada con la facultad atribuida a las cortes de “Propo- 
ner y decretar las leyes, é interpretarlas y derogarlas en caso 
necesario” (art. 131.1). 
Tendría el tribunal, en términos que evocan prácticas de los ant1- 
guos consejos, que “Oir las dudas de los demas Tribunales sobre 
la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con los 
fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente decla- 
racion en las Córtes” (art. 261.10). Pese a la claridad de su con- 
tenido, fue este un artículo reiteradamente incumplido. Y no tan- 
to por el tribunal, como por las propias cortes, las audiencias y los 
jueces de primera instancia. Todos, finalmente, coadyuvaron a su 
inobservancia. Las audiencias y los jueces, incluidos los alcaldes, 
se saltaron con frecuencia el orden jerárquico establecido y plan- 
tearon sus dudas directamente a las cortes, de tal modo que el tr1- 
bunal supremo apenas si tuvo ocasión de conocerlas y exponer 
sobre ellas su punto de vista. Las cortes aceptaron, e incluso ampa- 
raron, esa forma de proceder contestando a las consultas sin soli- 
citar del alto tribunal de justicia pronunciamiento alguno al res- 
pecto. Pero no sólo se trataba de las audiencias y de los jueces de 
primera instancia; otros muchos empleados públicos suscitaron tam- 
bién de modo directo la competente declaración de las cortes sobre 
la correcta interpretación de la normas. Hubo incluso ciudadanos 
que asimismo la promovieron, aunque en estos supuestos el inte- 
rés se centraba en la resolución de problemas particulares. Sea como 
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fuere lo cierto es que, actuando como lo hicieron, los constitu- 
yentes pusieron de manifiesto su preocupación por el correcto fun- 
cionamiento del aparato de justicia antes que por la aplicación efec- 
tiva de los preceptos constitucionales. 


B) Las sempiternas Audiencias 


De las instituciones de la Monarquía Católica, quizá fueran las 
audiencias las que mejor resistieron los cambios. Lograron salvar 
la crisis y asimilar las transformaciones como tribunales de justi- 
cia sin apenas resultar afectadas, al menos de cara al justiciable. 
Perdieron, eso sí, sus competencias gubernativas. El ejercicio de 
tales competencias lo tenían prohibido tanto por la constitución 
como por el reglamento de Audiencias y Juzgados de primera ins- 
tancia de 9 de octubre de 1812. Y es que, por muy bien que sobre- 
llevaran las novedades, las audiencias no volverán durante este 
periodo a constituirse como los antiguos tribunales que habían sido 
de la monarquía. Como tribunales de justicia en sentido estricto, 
las audiencias también perdieron el conocimiento de los casos de 
Corte. Los jueces letrados serían a partir de entonces los compe- 
tentes para entender de aquellos casos de los que, anteriormente, 
conocían las audiencias en primera instancia. Así pues, la actua- 
ción de las audiencias como tribunales de justicia se limitó, según 
lo establecido en la constitución, al conocimiento de las causas 
civiles y criminales en segunda y tercera, y última, instancia (art. 
263), ya que (también por imperativo constitucional) “Todas las 
causas civiles y criminales se fenecerán dentro del territorio de 
cada audiencia” (art. 262). Y si de mermas hablamos, tampoco 
habría que olvidar que sus miembros quedaron sometidos a res- 
ponsabilidad a través del recurso de nulidad. 

Pero no todo fueron menguas; de hecho en el nuevo orden se 
les atribuyó Inéditos cometidos, hasta el punto de decirse, como 
se ha dicho, que en el experimento gaditano las audiencias pue- 
den ser calificadas de “tribunales supremos territoriales” (MARTÍ- 
NEZ, 1999: 365-422). La constitución les asignó, por ejemplo, el 
conocimiento de las causas de separación y suspensión de los jue- 
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ces inferiores de su territorio por delitos cometidos en el ejercicio 


de sus empleos (art. 263), y el reglamento que las regulaba, de 
octubre de 1812, extendió a la audiencias el recurso de nulidad 


que la constitución había contemplado como función del tribunal 


supremo. Las audiencias, por último, también tendrán atribuida la 
facultad de conocer de los conflictos de competencia que se orl- 
ginaran entre los jueces letrados de su territorio y de los que se 
iniciaran entre estos y los alcaldes constitucionales que estuvieran 
ejerciendo funciones jurisdiccionales. E 

Pese a toda esta regulación, ni el texto constitucional ni el con- 
sabido reglamento llegaron a uniformar el régimen interno de las 
audiencias. El reglamento, no obstante, sí mostraba los pasos que 
habrían de darse hasta conseguir la derogación de las viejas orde- 
nanzas particulares aún vigentes. Ordenanzas, por cierto, que entre- 
tanto tendrían que observarse “en cuanto no se opusiesen a la Cons- 
titucion y a lo previsto en la propia ley de Audiencias”. Un proyecto 
de ordenanzas de índole general no vería la luz hasta 1822. El resul- 
tado, sin embargo, no resultó ser un texto que armonizara las anti- 
guas ordenanzas, “sino que tan sólo extendió a los tribunales supe- 
riores, con las necesarias modificaciones, la misma regulación que 
había elaborado el Supremo Tribunal para su gobierno interior” 
(MARTÍNEZ, 1999: 405). El proyecto de 1822, que sí pudo entrar 
en vigor, sólo terminó afectando, o afectando de modo más direc- 
to, al personal subalterno de las audiencias. Las nuevas ordenan- 
zas se integrarían simplemente en las antiguas, persistiendo, pues, 
el régimen particular de cada una de estos “tribunales supremos 
territoriales” o audiencias constitucionales. 


C) Jueces de primera instancia y alcaldes constitucionales. 
Justicia letrada y justicia legal 


Los jueces de letras, con su juzgado correspondiente, se confi- 
guraron en la constitución de 1812 como la pieza básica para la 
administración de justicia en primera instancia (MARTINEZ, 1999: 
472-484). Tal proceder se intentó justificar en el discurso prelimi- 
nar que acompañaba al proyecto de constitución:- “La necesidad 
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de que la justicia se administre con prontitud y uniformidad, y lo 
difícil que es conseguirlo en tanto que por carga concejil, y no por 
ministerio propio de su oficio se vean los vecinos de los pueblos 
obligados a entender en todos los ramos de la administracion de 
justicia, han movido a la Comision a generalizar el sistema de jue- 
ces letrados para la primera instancia (...)”. 

Pero el camino por el que según parece se había decidido el 
legislador no iba a ser desde luego el más fácil de transitar. Los 
obstáculos se sucederían y del primero eran totalmente conoce- 
dores los diputados doceañistas: “la division del territorio de la 
monarquía indicado en el artículo 12 (definitivo artículo 11 de 
la constitución) se hace cada vez más necesaria para que pueda 
tener efecto lo que dispone la Constitucion en diferentes lugares. 
Entre todas las razones que la reclaman, ninguna con más urgen- 
cia que la administracion de justicia” (siguen siendo comentarios 


extraídos del discurso preliminar). Si la división provincial era 


una tarea a emprender con urgencia porque de su puesta en mar- 
cha dependía el número definitivo de audiencias, la división en 
partidos reclamaba cuando menos la misma celeridad puesto que 
de ella tenía que resultar la justicia de primera instancia. Justi- 
cla, esta primera, que aunque regulada en octubre de 1812 y en 
las teóricas manos de jueces profesionales, seguiría estando impar- 
tida, ante la imposibilidad material de nombrar a los previstos 
Jueces de letras, por “los jueces de Real nombramiento, los sub- 
delegados de Ultramar y los Alcaldes constitucionales de los pue- 
blos” (reglamento de Audiencias y Juzgados de primera instan- 
cia de 9 de octubre de 1812, cap. IV, art. I). Y es que, entre otras 
razones, por esas fechas aún no se había procedido a la necesa- 
ria división de las provincias en partidos (MUÑOZ DE BUSTI- 
LLO, 1998: 183-195). 

Labor primera, por tanto, esta de la división de partidos, en la 
que jugarán un importante papel las diputaciones provinciales con- 
cebidas en el texto de 1812. Y en efecto, son ellas, “ó las juntas 
donde no estuviesen establecidas las diputaciones”, las que ten- 
drían que hacer, “de acuerdo con la Audiencia, la distribución pro- 
visional de partidos en sus respectivas provincias”, a fin de que en 
cada uno de esos partidos hubiera “un juez letrado de primera ins- 
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tancia, conforme al artículo 273 de la Constitucion” (cap. TT, art. 
I del reglamento anteriormente citado). o 

El proceso de instalación de jueces letrados, y la división de 
partidos previa, se comienzan a poner en marcha a finales de abril 
de 1813. Entre esta fecha y mayo de 1814 fueron sólo nueve las 
provincias que cumplieron todos los trámites en orden a su divi- 
sión. Otras lo irían cumpliendo a lo largo del Trienio. Sin embar- 
go, la aprobación en 1822 de un nuevo mapa de provincias impli- 
caría una vez más que a las diputaciones se les encomendara “el 
arreglo y demarcacion conveniente de partidos”, pues según el 
informe que elaborara la comisión de división de territorio espa- 
ñol presentado a las cortes en junio de 1821, se prevé que, como 
resultado de la nueva organización provincial, “las líneas diviso- 
rias cortarán y separarán frecuentemente los pueblos que forman 
los partidos que hoy existen”. 

Pero, volviendo al primer periodo de vigencia de la constitu- 
ción, ya hemos visto como los alcaldes, ante la imposibilidad de 
designar a todos los jueces de letras, asumen la justicia de prime- 
ra instancia. Y es que los constituyentes siguen apoyando con sus 
disposiciones, quizá por convencimiento o, más probablemente, por 
necesidad, una justicia no letrada en manos de los alcaldes que, 
elegidos por los ciudadanos de cada pueblo mediante sufragio indi- 
recto y por mayoría, actúan como conciliadores, conocen en los 


juicios verbales de las demandas civiles de menor cuantía y de las 


criminales sobre injurias y faltas leves, y terminan por convertir-. 
se de hecho en los jueces de primera instancia; además, claro está, 
de desempeñar en los correspondientes ayuntamientos las funcio- 
nes gubernativas propias del cargo. 
Así pues, al alcalde constitucional se le encomendó provisio- 
nalmente el ejercicio de la jurisdicción ordinaria hasta que se nom- 
brasen a los pertinentes jueces de letras. Esto significó el mante- 
nimiento momentáneo de la justicia inferior hasta entonces 
conocida. Antes de que se promulgara la constitución, ya se echo 
mano de los alcaldes para el desalojo de la jurisdicción señorial. 
Si el decreto de 6 de agosto de 1811 sobre Incorporacion de los 
señoríos jurisdiccionales á la Nacion, ya había previsto el cese 
inmediato de los jueces letrados nombrados por los señores, las 
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cortes, en octubre de 1812, “con el fin de evitar las dudas que 
pudieran suscitarse acerca de la administracion de justicia por los 
Alcaldes constitucionales”, decidieron que los alcaldes, que lo 
habían sido pedáneos, elegidos por los pueblos de señorío, ejer- 
cieran la jurisdicción ordinaria civil y criminal “en el territorio o 
termino jurisdiccional que antes tuviesen señalado” (MARTÍNEZ, 
1999: 437). 

Los alcaldes constitucionales actuaron también como jueces con- 
ciliadores. Por imperativo constitucional, la conciliación, en las 
demandas civiles y en las criminales por injuria, resultaba obliga- 
toria. Asimismo, son los alcaldes, con dos hombres buenos nom- 
brados uno por cada parte, los que asumen constitucionalmente la 
función conciliadora. Hasta aquí la constitución; su desarrollo en 
el reglamento tantas veces mencionado de octubre de 1812 y en 
la Ley sobre juicios de conciliación de 6 de junio de 1821. El regla- 

_ mento detalla el texto constitucional, en tanto la ley resuelve con 
carácter general cuestiones particulares que se fueron planteando 
por la imprecisión de la norma o por su misma inexistencia. El 
reglamento establece plazos, dispone libros y prevé, tanto la com- 
parecencia de foráneos, como la posibilidad de que el alcalde se 
vea obligado a actuar antes de la conciliación para evitar los per- 
Juicios que el retraso pudiera ocasionar en supuestos muy especí- 
ficos. 

Las dudas sobre los juicios de conciliación y las decisiones sobre 
una correcta interpretación de las pertinentes normas, asoman en 
fechas tempranas. Las más se refieren a la inclusión o no de los 
eclesiásticos y militares entre el conjunto de ciudadanos obliga- 
dos, por la constitución y la ley, al juicio de conciliación, toda vez 
que, unos y otros, por disposición constitucional, seguían gozan- 
do de fuero privilegiado (arts. 249 y 250). Con el problema se 
enfrenta la comisión de legislación en diciembre de 1813, y el con- 
tenido de su informe, aunque favorable a la conciliación, hace invia- 
ble en principio, y en este ámbito, la unidad de fueros. Quizá fue- 
ra ese dictamen el responsable último de la incertidumbre que se 
percibe nada más iniciarse el Trienio. Las consultas se reiteran. Al 
final, la comisión decide que “los aforados que son tan acrehedo- 
res como los demas ciudadanos á gozar del beneficio de esta ins- 
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titucion saludable no pueden tener otros conciliadores que e que 
la Constitucion señala, sin distincion alguna (...)”. Decisión q aa 
traslada a la que ya sería en junio de 1821 ley o ña 
artículos 1: “En los pleitos civiles ó por injurias, en que 0 ema E 
dados eclesiásticos Ó militares, debe preceder el medio de pd 
liación prescrito por la Constitucion, del mismo ea E 
do se demanda á los demas ciudadanos, y 2: La conci iacion € 
todos estos casos debe celebrarse con entero arreglo á lo Dd 
tos en el Capítulo 3.* de la ley de 9 de Octubre de 1812 ante Es 
Alcaldes Constitucionales de cada pueblo, que son los que por la 
misma Constitucion se hallan encargados de ejercer el oficio de 
conciliadores”. Es innegable el impulso cobrado, en este a 
y a partir de entonces, por los alcaldes; empleados nes a los 
que, con carácter exclusivo y sin que quepa ya discusión, les ES 
peten los juicios de conciliación, al igual que es también e su 
competencia el conocimiento de las demandas civiles de a 
cuantía y de las criminales sobre injurias y faltas leves, hasta e 
punto de que en estos, que han de ser juicios verbales, y por coin- 
cidencia de la autoridad que determina, no será necesaria la pre- 
via conciliación. o 

En cualquier caso, tras iniciarse el Trienio y a medida que . 
partidos se constituían y los jueces letrados se designaban, los alcal- 
des como jueces ordinarios iban languideciendo. Con el proyecto 
de código de procedimiento criminal, sin embargo, se produjo un 
repunte de ese protagonismo que durante algún tiempo parecia 
haberse desdibujado (MUÑOZ DE BUSTILLO, 1998: 317-324), 
aunque la apuesta de este proyecto por una justicia no letrada, según 
se ha dicho, sólo “fue posible en cuanto suponia un presupuesto: 
la existencia de un Código penal (...) La ley penal abría la post- 
bilidad para que en su procedimiento se diese voz al alcalde y se 
hiciese desaparecer a sus asesores”. Pues, “con leyes claras no era 
preciso otro conocimiento del derecho que la lectura del Código 

(MARTÍNEZ, 1999: 506). | 
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2. Administración y administraciones: precaria existencia 
de la primera y adaptada pervivencia de las segundas 


A) El fortalecimiento de la Real Hacienda 


Al objeto de explicar los caracteres de una supuesta, por la his- 
toriografía convencional, administración gaditana, C. GARRIGA 
y M. LORENTE (1998 [2007: 320-330]) se detienen, no sólo en 
“la naturaleza de la jurisdicción de los alcaldes”, sino también en 
“la Real Hacienda” y en “la naturaleza de los sujetos implicados 
en sus contenciosos”. A ellos, pues, me remito, ya que las breves 
líneas que siguen no recogen más que algunas de sus conclusio- 
nes que, por otra parte, nos serán imprescindibles a la hora de abor- 
dar el penúltimo de los epígrafes. 

Aceptando como indiscutibles presupuestos tales como que por 
una serie de circunstancias económicas y políticas, durante el trie- 
nio, las cortes aprobaron un conjunto de disposiciones tendentes a 
fortalecer las facultades de la real hacienda, o que, desde el prin- 
cipio, los constituyentes, a fin de que determinadas actuaciones 
administrativas no pudieran ser controladas por jueces y tribuna- 
les, recurrieron a la fórmula de considerar dichas actuaciones, la 
mayoría relacionas con materia hacendística, de carácter guberna- 
tivo, los autores antes referidos parten del análisis de la “Instruc- 
ción general para la administración y recaudación de la Hacienda 
pública”, de 3 de febrero de 1823 y, a través de su contenido, lle- 
gan a sus propias conclusiones que aquí hacemos nuestras. Sien- 
do quizá la primera que la instrucción, no obstante jerarquizar y 
centralizar, establece varios niveles (central, provincial y el de los 
partidos) que funcionan con un alto grado de autonomía en lo que 
se refiere a la cooptación de sus integrantes y a la disciplina a la 

que quedan sometidos. Se trataba, pues, no tanto de la creación de 
un cuerpo nacional, como de nacionalizar un conjunto de empleos 
u oficios. 

Más Importante si cabe que esa primera, sería una segunda con- 
clusión relativa a los sujetos que terminarán por estar implicados 
en este tipo de contenciosos. Por lo general se suele aludir sólo a 
dos de ellos: la hacienda pública y los contribuyentes particulares; 
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el tercero de los sujetos, las corporaciones municipales, por lo 
común pasa desapercibido. Y, sin embargo, todo indica que el for- 
talecimiento de la real hacienda tuvo por principal objetivo el some- 
timiento de las haciendas locales. En tanto éstas no estuviesen con- 
troladas, seguiría existiendo un cierto margen para el autogobierno 
municipal o, si se quiere, para el gobierno económico y político 
de los pueblos (GARRIGA; LORENTE, (1998) [2007: 323)). 
Gobierno al que ya se ha referido en este mismo foro Alejandro 
Agiiero muy acertadamente. Así pues, la real hacienda, atribuyén- 
dose jurisdicción, se hizo fuerte no con respecto a los contribu- 
yentes, aunque en ellos al final repercutiera, sino frente a la ges- 
tión municipal. No se trataba de los individuos, ciudadanos y 
contribuyentes, ni de la defensa y garantía de sus derechos frente 
a la administración; se trataba, por el contrario, del control de los 
contribuyentes corporaciones municipales, es decir, de someter el 
viejo modelo corporativo autogestionario como tal de bienes y pro- 
piedades (GARRIGA; LORENTE, 1998 [2007: 324])). 


B) Jefes políticos, intendentes y corporaciones provinciales y 
municipales de carácter electivo 


Promulgada la constitución de 1812, las diputaciones provin- 
ciales obtienen carta de naturaleza. El debate parlamentario pre- 
vio a la aprobación de los artículos que regularían la institución 
fue en algunos puntos algo polémico. Prevaleció en la discusión 
el punto de vista de un significativo grupo de diputados que en 
todo momento negaron la posibilidad de que aquellas institucio- 
nes tuvieran carácter representativo y funciones de gobierno. De 
él, del gobierno, habrían de depender. Son sus agentes 9 instru- 
mentos para promover, tal y como la constitución diría la La 
peridad de la provincia”. Es más, desde el propio discurso pre 1- 
minar, se nos presentan como “cuerpos puramente económicos”, 
pero ya sabemos el alcance que por entonces tenían Ls 
de este tipo. Cuerpos, por otra parte, que sólo estarán E . 
por siete vocales electivos a los que se unen el intendente y el je ; 
superior, nombrados ambos por el ejecutivo. Es precisamente, € 
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jefe político quien preside la diputación y el que tiene encomen- 
dado, por mandato constitucional, “el Gobierno político de la pr 
vincia”. Jefe político o superior que además se convierte A 
por voluntad de la ley (Instrucción para el gobierno conto: 
político de las provincias, de 23 de junio de 1813), en “el úni 
conducto de comunicación entre los Ayuntamientos y la Di le: 
ción provincial, como asimismo entre esta y el Gobierno pe 
Que las funciones principales de la institución proyectada 
al menos las de mayor relieve normativo, sean de substrato a 
nómico o que el jefe político tenga en la práctica una posición 
hegemónica con respecto a la diputación que preside, son hechos 
que así contemplados no admiten discusión alguna. No obstan- 
te, tampoco estaría de más recordar que, a pesar de las opinio- 
nes que prevalecieran entre los constituyentes, esas funciones rela 
tivas a “la intervención y aprobación de cuentas y repartimient : 
de contribuciones” resultaron ser a la postre más funciones de 
gobierno que de mero auxilio o consejo; y esto porque, según la 
instrucción de 1813, responsabilidad de la diputación l A 
presidente, serán “las providencias” que, acordadas ea la ma > 
ría de los diputados provinciales, versen sobre tales materias Las 
otras, las que proceden cuando la institución provincial sólo está 
encargada “por la Constitución y las leyes” de “cuidar, velar ó 
promover ó fomentar las cosas pertenecientes al bien público” 
e resoluciones, y seguimos con la instrucción (cap. II, art XV), 
lel jefe político y, en consecuencia, de su exclusiva res ] bi 
ce patio habría que recordar que junto a este a 
; ed 3 Deia a otras de carácter netamente polí- 
pl ES de dependencia al jefe político y al 
o ; o en términos tan absolutos, tendió luego a 
arse, y que definitivamente quebró durante el Trienio 
Más que instrumentos en manos del ejecutivo, las di aci 
nes y los ayuntamientos parece que dea 
vuelven al menos, justamente f. a ps. ad 
o E Justamente rente al gobierno y en calidad de 
al ica Quizá por esto son las cortes, des- 
, las únicas qu 
no obstante ser prerrogativa d 
de sus miembros, así como ta 
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lo largo del Trienio, aunque otras circunstancias pudieron darse, 
se considere que corresponde a las diputaciones, y no al jefe polí- 
tico, “el conocimiento de los recursos y dudas que ocurran sobre 
elecciones de los oficios de Ayuntamientos”, así como “de los 
que se hagan sobre excusas y exoneración de los oficios muni- 
cipales”. 

Una vuelta de tuerca se da sobre este asunto nada más ini- ' 
ciarse el Trienio. En 1820, todo lo relativo a las relaciones entre 
las diputaciones y los jefes políticos se convierte en prioritario. 
Las reclamaciones de los cuerpos provinciales sirvieron de deto- 
nante. En julio de dicho año se encarga a una comisión especial 
nombrada por las cortes la reforma de la instrucción de 1813. Su 
objetivo no es tanto elaborar una ley nueva como determinar las 
bases concretas de la instrucción, modificándolas si fuera nece- 
sario. 

Y en ese sentido, la comisión considera que de modo impres- 
cindible sí hay dos reformas a introducir en el texto: en primer 
lugar, habría que aclarar y precisar con mayor detalle cuáles sean 
las facultades de las diputaciones en aquellos asuntos en los que 
la constitución les encarga cuidar, velar, promover y fomentar las 
cosas pertenecientes al bien público. Asimismo, y sería la segun- 
da reforma a incluir, se tendrían que establecer medios a fin de 
facilitar la comunicación directa (es decir, sin la intervención del 
jefe político) entre las cortes y las diputaciones, así como entre 


éstas y los ayuntamientos. 
El proyecto, que ya será de 1 
res al uso en los que se explica e 


821, se abre con unos prelimina- 
1 porqué de las diputaciones: 


“Como confiado el Gobierno superior de las provincias a los 
jefes políticos, se podía temer que la prosperidad y fomento de 
aquéllas dependiesen del impulso del gobierno..., la Constitución 
para ocurrir a este mal crea al momento y de nuevo otros cuerpos 
populares que, formados periódicamente por la libre elección de 
las provincias, no teniendo dependencia del gobierno y estando 
por otra parte interesados inmediatamente en el bien general de 
los pueblos, sirvan como antemural para que aquél jamás pueda 
frustrar la diligencia de éstos a favor de su felicidad”. | 
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Para determinar a continuación el significado preciso de esos 
verbos a los que antes nos referíamos: cuidad, velar, promover y 
fomentar, sobre los que se dictamina que todos ellos “envuelven 
el ejercicio y la diligencia de aquel a quien se confía el cuidado, 
y en el caso presente significan la aplicación del poder en su esfe- 
ra”, siendo así, sigue afirmando la comisión, y subrayo la conse- 
cuencia, el contenido de aquel artículo XV del capítulo III de la 
instrucción de 1813, podría ser contrario “a la letra y al espíritu 
de la Constitución”, pues las funciones de las diputaciones en tales 
materias no pueden ni deben quedar reducidas al “mero consejo 
dado a una autoridad”. Si así fuese, “si regir fuese proponer o acon- 
sejar”, nada de nuevo se hubiera concedido a los españoles en la 
constitución sobre este punto, “y con verdad podría decirse que 
las diputaciones provinciales encargadas del régimen económico 
de las provincias no son más que unas sociedades de amigos del 
País”, pero, concluyen los comisionados, “por felicidad nuestra no 
es así...”. 

Consecuentemente, en materia de responsabilidad, el proyecto 

establece que cuando la decisión adoptada por el cuerpo provin- 
cial recaiga sobre asuntos de naturaleza política o se trate de aque- 
llos en los que, por ley, sólo se requiere el informe de la diputa- 
ción, la autoridad y la responsabilidad las asume el jefe político 
en exclusiva. Por el contrario, las diputaciones son las únicas res- 
ponsables de las decisiones adoptadas por la mayoría de sus miem- 
bros (cinco al menos para tomar acuerdos, de los cuales han de 
ser diputados como mínimo cuatro) en asuntos de índole econó- 
mica como pudieran ser los que versen sobre propios y arbitrios, 
pósitos, montes y plantíos, cuentas de estos ramos y demás fon- 
dos públicos, o contribuciones; asimismo, y con carácter general, 
la responsabilidad también recae en las diputaciones cuando, por 
disposición legal, se encuentre encomendado de modo directo a 
ellas la materia sobre la que se decide. 
En definitiva, el gobierno político de la provincia reside en el 
Jefe político, en tanto el gobierno económico, de un alcance supe- 
rior al supuestamente previsto, es función del cuerpo provincial, 
Parece que las diputaciones, al final y a la vista de este proyecto, 
no fueron esos meros cuerpos económicos a los que se referían los 
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constituyentes o, mejor, afirmar, como lo hicieron los diputados 
en 1812, que la diputación debía ser un “cuerpo puramente eco- 
nómico” era decir entonces mucho más de lo que hoy podamos 
entender utilizando la misma expresión. Y así, con ese mayor alcan- 
ce, se debió interpretar por los liberales del Trienio. 24 | 
La atención prestada a este proyecto, que nunca perdió la con- 

dición de tal, está justificada ya que en él se localizan las bases 
de la futura instrucción “para el gobierno económico-político de 
las provincias”, de 3 de junio de 1823. Dicha instrucción, breve- 
mente vigente en este periodo liberal, fue restablecida en tres oca- 
siones más: en 1836, 1840 y 1854. La contundencia del proyecto, 
también es verdad, no se transmite a la ley, aunque, eso sí, se man- 
tiene en la misma línea descentralizadora, resolviendo al fin, o 
otras cuestiones, el espinoso asunto tantas veces reclamado de $ 
comunicación directa entre aa pa provincial y local), 

intervención por tanto del jefe político. 

ts adas como las que se formulan en la 
instrucción de 1823, aunque (y es algo también discutible) A 
ran ir más allá de los proyectos inicialmente O o ve 
objetivos propuestos originariamente, no estaban en eS uto 08 
ra del marco constitucional. El carácter complejo de la de a 
sentación que se diseñara en la Constitución de 1812, pa 
que alentara, pero sin duda sí allanaba el camino Lista E E 
tipo de desenlace fuera posible constitucionalmente. S1 la ri E 
sentación nacional corresponde a las cortes, las institucio a 
representativas en el ámbito provincial son las diputaciones a ES 
como en el local lo son los ayuntamientos. ad e 
parte, terminarán dependiendo, ya durante el Trienio, aci 
pos de milicianos apoderados de modo expreso para 14 

ardia de la constitución. me 

di a efecto, las milicias locales, cuerpos armados ce 
se constituyen con el objeto principal de sostener q EN o 
política de la Monarquía promulgada en Cádiz en Y eee 
1812, y restaurada en Las Cabezas de San Juan en a A 
de 1820”, y en las que cumplirían servicio todo espa o 
edad de 20 años hasta la de 45 cumplidos, que esté e pad 
tenga propiedad, rentas, industria ú otro modo conocido e 
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sistir, á juicio del Ayuntamiento, o sea hijo del que tenga alguna 
de estas circunstancia”, estarán bajo las órdenes “de la Autoridad 
superior política local, que en todo caso grave obrará de acuerdo 
con el Ayuntamiento respectivo”. No obstante asumir la autoridad 
superior (que en la capitales era el jefe político) el mando directo 
de los cuerpos armados locales, lo cierto es que, más que de él, 
estas fuerzas dependerán de los correspondientes ayuntamientos 
pues no en vano serán ellos los que cuiden “de la organización, 
reemplazo, armamento, fondos..., y demás atenciones, los que decij- 
dan admitir o expulsar a los individuos de la milicia y ante los que 
deberán nombrarse a los vocales del “Consejo de Subordinación 
y disciplina”, encargado de “sostener el orden € ¡ gualdad en el ser- 
vicio” y mantener, como su propio nombre indica, la disciplina en 
cada batallón, escuadrón o cuerpo. j 
El protagonismo indiscutible de los ayuntamientos en el supues- 
to concreto no implicó que las diputaciones, que eran las que podí- 
an “poner sobre las armas los cuerpos de la Milicia nacional acti- 
va de sus respectivas provincias”, quedaran por el legislador 
relegadas en lo que respecta al tema de las milicias locales. Si son 
los primeros los que se encargan de armar a esos cuerpos de mili- 
cias, las diputaciones son las que supervisan el armamento, las que 
aprueban las propuestas que a tal fin presentan aquellos y las que 
se comunican con las cortes si la situación en algún momento lo 
requiere. Es la diputación la que resuelve las dudas que puedan 
originarse con la aplicación del texto que regula a la milicia local, 
así como también es el órgano que conoce de los agravios y que- 
jas dirigidas por los particulares contra las actuaciones y determi- 
naciones de los correspondientes ayuntamientos. En ambos casos, 
la decisión que adoptara la diputación era inapelable; sin embar- 
g0, estaba previsto el supuesto de que fueran las propias diputa- 
ciones las que solicitaran aclaraciones o resoluciones a las cortes 
mismas. Cortes, y no gobierno (legislativo y no ejecutivo), dipu- 
taciones y ayuntamientos. Entre dichos cuerpos se establecen las 
relaciones y los vínculos, aunque lo negaran con vehemencia aque- 
llos diputados a los que nos referíamos al inicio, entre otras razo- 
nes, y según parece, por miedo a que un supuesto federalismo 
pudiera hacerse efectivo. 
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Según lo visto hasta aquí, el diseño territorial proyectado en 
Cádiz ni fue centralizador en sentido estricto ni se concibió en 
términos de uniformidad excluyente, es decir, de nación repre- 
sentada en cortes que excluía territorios. Ni una cosa ni Je 
pese a que algunos influyentes diputados lo pretendieran, podí- 
an darse bajo el amparo de una constitución elaborada e 
constituyentes que, no obstante innovar como de hecho e 20d 
ron, aceptaron e hicieron suyas significativas pia el an El 
rior régimen, aunque la aceptación dicha, como a ca . 
GARRIGA y M. LORENTE (1998 [2007: 339) sólo se pro u- 
jese a beneficio de inventario. Como ya se dijo, no sólo se ESA 
da un aparato de justicia, sino que también se cd 
constitución misma, la concepción jurisdiccional propia del anti- 
guo régimen. De igual modo, se hereda un sistema E 
y los cuerpos, sean o no de nueva factura, resultan, adas da 
funciones económicas que se les atribuyen, relativamente au E 
nomos frente al orden político, pues en 1812, lo económico y O 
político, son términos que se siguen entendiendo e interpretan- 


do en el sentido más tradicional. 


MI. DESENLACE. LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
EN EL CONSTITUCIONALISMO DOCEANISTA 


Y, precisamente, el arreglo de la cad sE decae 
marco de la vigencia de un sistema constituciona qe o 
principio la separación de poderes, se ha convertí o de ES 
plina administrativista en el ámbito dónde localizar S E paa 
del Derecho -y del contencioso— administrativo. El eo ? Sl pe 
de unos tribunales especiales para el conocimiento a O a 
ciosos de Hacienda —a la postre encomendados a los tri les e 
narios establecidos por la Constitución-; el difícil desg ed eo 
ciones contenciosas y administrativas en la Es pa 
instituciones constitucionales; y, en definitiva, los pro . Sa e 
la asignación de negocios a unos u otros órganos atendien > 
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“naturaleza” proteicamente contenciosa O gubernativa, han sido 
objetos de largo e interesado debate (3). 

Para algunos de los autores participantes en este debate, la cali- 
ficación de los poderes, de los tribunales y de los asuntos, puede 
hacerse a partir de la existencia en el Antiguo Régimen de una 
diferencia ontológica de “lo contencioso” y “lo gubernativo” que 
hizo posible la creación en el XIX español del recurso “conten- 
cioso-administrativo”, cuyos antecedentes inmediatos habría que 
localizar en Cádiz (GALLEGO, 1971: 107). Para otros, aun cuan- 
do no es difícil establecer la calificación de los poderes, más com- 
plicado resulta la de los negocios y, por tanto, la localización de 
un contencioso-administrativo que los hombres del primer consti- 
tucionalismo no se plantearon (SANTAMARÍA, 1973). Pues aun- 
que el patrón sería judicialista —encargándose a la postre al juez 
todos los contenciosos administrativos— esta calificación no expli- 
caría los recursos gubernativos de la administración y/o las razo- 
nes para privar ciertas actuaciones de su dilucidación judicial. En 
un intento de presentar de forma clara los términos del problema, 
trataré de ensayar una síntesis sobre la proteica naturaleza de los 
asuntos, según el diseño normativo gaditano, subrayando, sin 


embargo, los términos que, en mi opinión, me parecen relevantes 


a a La PaRa e lejos de haber sido clausurada, como prueba el que 

zcan aún obras que la recuperan, como la de (BETANCOR 1992: 39-118), 
o (FERNANDEZ TORRES, 1998: 89-184). En el modelo que viene siendo ze 
referencia se ha producido una revitalización de la cuestión sobre los orígenes 
del contencioso-administrativo, en parte por una efeméride, pero sobre todo por 
una decisión del Conseil constitutionnel francés de 23 de encro de 1987, en que 
se venía a establecer la “naturalidad” de una justicia administrativa basada sobre 
la interpretación de la lcy revolucionaria de 16-24 de octubre de 1790, y sobre 
una peculiar concepción francesa de la separación de poderes. Tal posición fue 
en su día contestada por (CHEVALLIER 1970: 71). Más recientemente respondió 
a o decisión (VELLEY, 1989: 767-783), donde, de un lado, contextuali- 
a a ley de 1790 en las tensiones entre Parlamentos y Monarquía y, por otro 
Aca O a (TROPER 1980: 118 ss.), deconstruye la reconstrucción doc- 

a ecimonónica de la peculiaridad francesa del principio de separación de 
p os daba pábulo a la naturalidad constitucional de la justicia adminis- 
a Se actualización de la bibliografía surgida al albur de efeméride y deci- 

en (MESTRE, 1994: 281-198); y más recientemente en (BIGOT, 1999). 
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para la solución de aparentes contradicciones, como son los de la 
competencia para conocer de los mismos. 

(i) Los asuntos contenciosos de la Hacienda pública fueron con- 
fiados a los jueces letrados de partido en primera instancia y a las 
Audiencias en vista y revista. Estos asuntos fueron, según uno de 
los decretos de 13 de septiembre de 1813, los “contenciosos de la 
Hacienda pública sobre la cobranza de contribuciones, pertenen- 
cia de derechos, reversión e incorporación, amortización, genera- 
lidades, correos, patrimonio real, contrabandos, delitos de los 
empleados públicos en el ejercicio de sus funciones” y los demás 
negocios que habían conocido Intendentes, Subdelegados de ren- 
tas y el Consejo de Hacienda. Estas autoridades ya no podían intro- 
ducirse en el conocimiento judicial de aquellos negocios, pero se 
salvó el ejercicio de toda su “autoridad gubernativa y económica” 
para promover los intereses de la Hacienda pública, cuidando de 
“la recaudación, administración de las rentas, cobranza de los débi- 
tos y buen desempeño de los empleados”. 


(11) El mismo día en que se decidió el apoderamiento de la jus- 
ticia letrada sobre los asuntos de la Hacienda pública, se promul- 
gó otra disposición arreglando el sistema de rentas. Allí se esta- 
bleció la contribución directa y la competencia para su señalamiento 
y gestión. Pertenecía a las Diputaciones provinciales el reparti- 
miento de la cuota provincial entre los pueblos, y a los Ayunta- 
mientos entre los vecinos contribuyentes. Estos negocios se con- 
cebían como económicos o gubernativos. Aquéllos que se 
consideraran agraviados, bien por el repartimiento de Diputacio- 
nes o por el de los Ayuntamientos, podían reclamar ante estas ins- 
tituciones, que las resolverían sumariamente, sin que de su deci- 
sión se admitiese ulterior recurso. En otras palabras, sin que pudiese 
convertirse en contencioso. El régimen fue similar al establecido 
a lo largo del Trienio. 


(iii) El régimen variaba en cuanto a la cobranza de las contri- 
buciones y de débitos a favor de los propios, abastos, etc. En Cádiz, 
el asunto era en principio gubernativo, pertenecía a los Ayunta- 
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mientos, pero podía convertirse en judicial cuando había excep- 
ción, causa legal (responsabilidad) o tercería de dominio. Su con- 
versión en contencioso, y su traslado a los tribunales de justicia, 
privaba a los Ayuntamientos del conocimiento. Las decisiones de 
éstos no eran ejecutivas. Una vez que el expediente se convertía 
en contencioso, el Ayuntamiento devenía incompetente para cono- 
cer. La excepción que suspendía el procedimiento gubernativo de 
cobro por el Ayuntamiento podía ser introducida por particulares 


o por el Fiscal. En el Trienio se modificó este régimen, en el pun- 


to que afectaba la ejecutividad de los procedimientos de cobro, 
que fueron calificados como gubernativos sin posibilidad de con- 
vertirse en contenciosos o, lo que es lo mismo, no se daba trasla- 
do de los mismos a los jueces letrados y Audiencias sino después 
de efectuado el pago de lo reclamado. El Intendente o el Ayunta- 
miento pudieron pues apremiar —incluso militarmente— a los pue- 
blos o a los particulares para el pago de las contribuciones, aun- 
que siempre quedó abierta la vía contenciosa ulterior a la ejecución 
del pago en este tipo de asuntos. 

Desde un observatorio historiográfico distinto, que reitera la 
imposibilidad de la definición ontológica de competencias, y que 
parte del reconocimiento de las dificultades en la organización de 
los poderes y determinación de sus atribuciones, se ha hecho des- 
de hace unos años una propuesta que imposta el problema de for- 
ma distinta (GARRIGA/LORENTE, 1998 [2007]). La génesis de 
la jurisdicción contencioso-administrativa precisa del presupuesto 
de la estructuración de una Administración como parte a quien 
imputar la actividad de sus agentes. El sistema gaditano fue judi- 
cialista porque no separó el control del acto de la responsabilidad 
personal del que lo dictaba. Y esta situación contrasta enormemente 
con lo que viene a calificarse como modelo del primer constitu- 
cionalismo hispano. Pues en Francia desde un primer momento 
—por el art. 61 de la ley de 14-22 de diciembre de 1789-, se exi- 
gió autorización previa de la administración departamental para 
Juzgar por “délits d'administration” a los administradores munici- 
pales. La ley de 7-14 octubre de 1790 estableció que ningún admi- 
nistrador fuera llevado ante los tribunales ordinarios sin autoriza- 
ción del superior jerárquico. El art. 75 de la Constitución del año 
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VII extendió este requisito respecto del todo agente del gobierno, 
entendiéndose a partir de ese momento como “garantie constitu- 
tionelle”. La autorización se mantuvo a pesar de la restauración de 
1814, en lo que parte de responsabilidad tuvieron los mismos jue- 
ces ordinarios (MESTRE, 1990: 77-92). a 

La inmunización de un agente frente a la reclamación judicial 
convertiría el negocio en administrativo. Esta conversión fue posi- 
ble porque la responsabilidad del agente ya no se depuraba frente 
al particular, sino solamente ante el superior jerárquico, que ade- 
más, y con esto se cierra el círculo de la propuesta, era el compe- 
tente para “desaforar” al agente. El contencioso-administrativo no 
podía siquiera plantearse en Cádiz precisamente porque no podí- 
an concebirse sujetos irresponsables fuera del Rey y de la Cortes. 
No se imaginó otro procedimiento de depuración de responsabili- | 
dad que el criminal. Y, por consiguiente, para exigir responsabili- 
dad a cualquier empleado había de seguirse un procedimiento de 
este tipo por juez competente, con figura y estrépito de juicio. 

Si con esta propuesta de revisión se puede explicar el judicia- 
lismo del control de la actividad protoadministrativa gaditana, hace 
falta incluir un elemento más para explicar las excepciones que 
hacen pensar a algunos administrativistas que, en Cádiz, los liti- 
gios en los que era parte la Administración —para nosotros, el agen- 
te administrativo- se resolvían por ella misma. Estas excepciones 
son las representadas por los negocios de la Hacienda pública y 
por la figura polifacética del alcalde constitucional que aglutina- 
ba funciones contenciosas y gubernativas. La actividad desplega- 
da para conocer de los negocios de la Hacienda y los “económl- 
cos gubernativos” de los alcaldes dejó de ser judicial y se convirtio, 
para el hombre gaditano, en administrativa, quedando a A 
salvo la posibilidad de alterar, de nuevo, la naturaleza proteica e 
asunto cuando se rozaban situaciones jurídicas que no podían ser 
alterados sino mediante juicio formal. Para la determinación de Se | 
actividades que pudieran ser lesivas de derechos en el ámbito de 
la Hacienda podemos haber encontrado una pista que es preciso 
contrastar con otros ámbitos que hoy en día entendemos reserva- 
dos a la actuación de la Administración. Esta pista tiene que ver 
con la posibilidad de una revisión de la resolución emanada por 
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un empleado público de la que se dedujese, como consecuencia, 
la responsabilidad de la autoridad que la hubiera adoptado. El pro- 
blema siguió siendo de articulación de autoridades. Había algunas 
que no respondían (1) porque sus actuaciones se calificaron de eco- 
nómico-gubernativas y (1i) porque ni por acción ni por excepción, 
se admitió que pudiesen ser lesivas de la libertad civil y la pro- 
piedad. Otras autoridades sí respondieron ante un tribunal de jus- 
ticia porque (1) se calificaron también como gubernativas pero (i1) 
sí que se entendió su probable lesividad de derechos de propiedad 
o seguridad. Para la explicación del criterio de definición se pre- 
cisa, en mi opinión, el presupuesto de la identificación de los suje- 
tos protagonistas del juego político de los que no unívocamente 
puede predicarse la realización, o mejor la titularidad, de funcio- 
nes gubernativas. Hacienda y Alcaldes, o lo que es lo mismo Fis- 
co regio y haciendas locales. Creo que estos son los términos prin- 
cipales de una cuestión en la que Cádiz no es sino un eslabón, y. 
secundarios quedan pues los de gubernativo-contencioso. 

En cuanto al problema de los tribunales de Hacienda puede que 
la cuestión se explique en clave de interferencia de las esferas de 
actuación de dos sujetos que predican de sí mismos facultades 
domésticas de ejercicio de gobierno económico y político. El 
gobierno económico y político de los pueblos de un lado, y el 
gobierno de la Monarquía, de otro: la Hacienda local y el Fisco 
regio. Dos esferas que interfieren en Cádiz porque lo hacían en 
tiempos (pre)constitucionales, pero siempre borbónicos (GARCIA, 
1996:171-275). E interfieren por la intención excluyente de uno 
de los sujetos, para algunos el recién llegado, de negar el predi- 
cado gubernativo del otro (CLAVERO, 1995: 430 ss). Esta nega- 
ción se basaba en la asimilación del gobierno de los pueblos al 
gobierno del soberano, en la disolución del primero en una trama 
jerárquica y gubernativa nacional. 

El arreglo de los tribunales especiales de Hacienda precisaba, 
al mismo tiempo, del arreglo de las contribuciones. Para estos arre- 
glos se inhibía a subdelegados e intendentes, esto es, a los tradi- 
cionales agentes, pero también a todos los que no fueran letrados. 
Fuera porque el negocio era complicado, fuera por otras razones 
más plausibles que no habían operado para la incorporación de los 
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señoríos a la Nación, los alcaldes constitucionales fueron explíci- 
tamente excluidos del conocimiento de los asuntos de rentas. Cier- 
to que estos asuntos se confiaron a jueces ordinarios, pero no a 
cualesquiera jueces, sino precisamente a los letrados: de primera. 
instancia (4): esta figura era nueva por más que personalmente fue- 
ra ocupada por antiguos empleados. A | 

La atribución a los jueces de primera instancia de los asuntos 
de rentas supuso una restauración del poder letrado, una recupe- 
ración del terreno de lo contencioso frente a lo gubernativo, una 
prueba del carácter judicialista del modelo constitucional y, fun- 
damentalmente, el aseguramiento de la responsabilidad del emple- 
ado depurada ante una instancia judicial, sin que a todo esto obs- 
tara que algunos aparatos administrativos de la Hacienda pública 
se resistieran al traspaso de cualquier competencia en el conoci- 
miento de contenciosos (5). El juez merecía tanta confianza del 
Gobierno en el diseño gaditano de la justicia de Hacienda como 


/ 


(4) Así quedó enfáticamente previsto en el régimen transitorio esa 
por el decreto de 13 de septiembre de 1813 de establecimiento de los juga OS 
de primera instancia: “XV. Mientras que llega el caso de o los o 
gados de primera instancia de los partidos, conforme al decreto de ortes a 
de octubre... conocerán en primera instancia de los negocios anna e 
Hacienda, con apelaciones á las Audiencias respectivas, los o a 
dos ó Alcaldes mayores de los pueblos en que haya Juzgado de Subde a : 
de rentas: En Ultramar seguirán conociendo los Subdelegados actuales, E ic 
tamen de Asesor, si no fuesen de letras, hasta que se verifique dicho ra 
miento, y en su defecto los Tenientes letrados, donde los hubiere, po las a 
delegaciones que vaquen entre tanto no se proveerán sino en letra . , ed a l 
en el original, Colección de Decretos y órdenes de las Cortes Generales y 
ordinarias, Cádiz, Imprenta Nacional, 1813, IV, p. 250. VES 

(5) En 23 de julio de1813, apenas un mes antes de la fecha el decre e 
mandó, en una circular del Ministerio de Hacienda, poner fin al “frecuente e 
so de que los jueces de primera instancia se introduzcan á po y ee 
las subdelegaciones de rentas de los partidos...”; porque, según 14 e pe 
no podían ejercer ninguna comisión. En su parte poa ad al 
mandó “que mientras subsistan los juzgados de rentas, ¿OS Na ore A sl dd 
dos sean los que desempeñen dichas subdelegaciones, cesando e a da 
jueces que actualmente las sirvan; y que donde los O, a Pe 
tengan particular nombramiento de subdelegados, correspon E igua ae 
contadores estos encargos”, Gaceta de la Regencia de las Españas, 
agosto de 1813, p. 840. 
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podía merecerla el subdelegado, el intendente o el corregidor (6), 
Esta confianza del Gobierno, y no de otros sujetos, era el requisi- 
to para la atribución de los asuntos de Hacienda. La exclusión, 
entonces tenía un destinatario determinado, presente en la misma 
ley de tribunales: el alcalde constitucional. Si los contenciosos de 
Hacienda se expresaban, en 1813, como competencias exclusivas 
de los jueces letrados, en 1821, en la regulación del oficio del alcal- 


(6) En 6 de julio de 1813, el intendente de la provincia de Zamora se 
dirigió al Gobierno con la duda sobre quién debía desempeñar interinamente 
la subdelegación de rentas de Toro: si el antiguo administrador de rentas nom- 
brado por el propio intendente, o el juez de primera instancia nombrado por 
el General Castaños. Una orden de la Dirección General de Hacienda resol- 
vió en 19 de julio de 1813 la duda (“que por ningun titulo debe recaer la sub- 
delegacion en los Jueces de primera instancia”) a favor del interino nombra- 
do por el intendente, quien daba traslado de la misma al juez de primera 
instancia. Éste último se dirigió inmediatamente a las Cortes reclamando en 
9.8.1813 que este decreto “perjudica la jurisdicción y contradice el espiritu de 
los decretos soberanos de V.M. /.../” advirtiendo que para la decisión de la 
duda propuesta por el intendente de Zamora sólo había que consultar el Regla- 
mento de Audiencias y Juzgados de 9 de octubre de 1812, cap. IT, art. 32. “/../ 
bajo este supuesto puede examinarse si esta en vigor, o no, la condicion “por 
ahora” (que figuraba en la disposición citada): si no está en vigor no hay fue- 
ro y por consiguiente debe entenderse en todo lo judicial contencioso el tri- 
bunal de primera instancia, si lo está, debe subsistir el tribunal segun se halla- 
ba al tiempo de la expedicion del decreto y en este caso es un hecho que eran 
los Jueces los Corregidores letrados de los Partidos, entrando solo los Gefes 
de las oficinas quando las plazas de aquellos estaban vacantes, y asi es que 
baxo este mismo supuesto han continuado las subdelegaciones, como se ve en 
los partidos, los jueces antiguos o modernos interinos letrados de primera ins- 
tancia, como lo ha hecho el exponente sin haber precedido la menor disputa 
ni competencia; antes al contrario, oficios a el intento del actual intendente y 
de su antecesor interino encargándole la subdelegacion=”, además el nombrado 
por el intendente sería juez y parte porque “es administrador de rentas y bie- 
nes nacionales lo que resulta incompatible=Acaso sería más conveniente hacer 
en las subdelegaciones una separacion mui natural de sus atribuciones, ponien- 
do a cargo de los Gefes respectivos de oficinas la parte economica guverna- 
tiva y directiva de estos ramos; pero la Judicial contenciosa al de los Jueces 
letrados fijos de primera instancia que suponen ya la confianza del Gobierno; 
pues de otra manera va a caer el Tribunal de Hacienda en manos de muchos 
accidentales asesores nombrados muchas veces a contemplacion de las partes, 


en conocido perjuicio de la hacienda pública”, Archivo del Congreso de los 
Diputados, General, 15/48. 
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de como conciliador, se enunciarán como excepciones a una juris- 
dicción que era ordinaria para todo tipo de pleitos civiles. 

En el laboratorio constitucional se reproducía una tensión die- 
ciochesca. La Nación constitucional —como el Monarca lo había 
hecho en momentos preconstitucionales— desapoderaba tribunales 
a través de intendentes —y ahora también— a través Diputaciones 
participadas por intendentes y jefes políticos (7). El desapodera- 
miento podía justificarse por la mejor expedición de los negocios, 
pero contaba con el trasfondo de una injerencia del Fisco en ámbi- 
tos de autonomía que sólo jurisdiccionalmente podían ser traspa- 
sados. De un lado, se utilizó progresivamente al Alcalde, no como 
rector de corporación municipal, sino como agente supeditado a 
una incipiente administración nacional. Las atribuciones privati- 
vas de los Ayuntamientos constitucionales fueron intervenidas 


(7) En 8 de junio de 1821, el ministro de Gobernación de la Península 
remitió al Consejo de Estado una representación de la Diputación provincial 
de Galicia pidiendo que se declarase si los jueces de primera instancia debe- 
rán admitir recursos á los deudores de propios, Ó si es privativo de las Dipu- 
taciones provinciales la terminacion de los expedientes. Y conociendo S.M. 
cuan dificil es dar la regla terminante que pide la Diputacion pues limitar á 
la via gubernativa exclusivamente la resolucion final de estos negocios sería 
embarazar la administracion de justicia, y violar la Constitucion en los casos 
no imposibles de que algun particular haya de reclamar de perjuicios que se 
le originen de una disposicion administrativa; y que de la question abstracta 
que presenta la Diputacion parece efectivamente haber un exceso de la auto- 
ridad judicial, al mismo tiempo que las circunstancias modifican tanto los asun- 
tos que solo con presencia de ellas puede decidirse á que clase pertenezcan; 
es su voluntad, no obstante, oir sobre el particular el dictamen de su Conse- 
jo de Estado, quien quiere, le indique las reglas que conviniera adoptar para 
que no se hagan indebidamente contenciosos los negocios de propios, y por 
tal medio se ocasione la ruina de estos fondos, ni se impida por otra parte el 
libre curso en la administracion de justicia”, ABN, Estado, lib. 23 sesion pe 
11 de junio de 1821. En 24 de octubre de 1821, el mismo ministro remitió : 
Consejo una representación del jefe político de Córdoba sobre “lo Sails E 
que sería que las Cortes autorizasen á los Ayuntamientos a proceder guberna 
tivamente en el cobro de débitos a propios”. En la orden de remisión Se decía 
que esta se hacía “á fin de que el Consejo la tenga presente en la o que 
le está. pedida a instancia de la Diputacion provincial de Galicia en E e on 
último, y cuyo pronto despacho se encarga ahora.”, AHN, Estado, lib. 24, sesio 
27 de octubre de1821. 
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gubernativa y disciplinariamente en 1823. De otro lado 
ponsabilizó al alcalde de su gestión, consistente en el rey E A 
las cuotas, que podía ser enjuiciada por un tribunal os A 
misma corporación local, esto es, ante un juez de primera in : ' 
cla que gozaba, como el intendente, de tanta confianza del Gobier. 
no porque no gozaba de la confianza de sus vecinos. Sólo e 
se terminó de incorporar al alcalde a la trama de la Pe a 
ción con mayúsculas, cuando la actividad de los alcaldes pud pa 
imputable a la organización, entonces llegará a discutirse si e j 
vidad que puede ser excepcionada en atención a la propiedad la 
libertad del administrado deberá seguir siendo directamente e sui 
ciada por los tribunales de justicia, por la propia isc. 
o, finalmente, por los tribunales de justicia ordinarios con 1 e 
rización de aquélla. dl 
eres da otro contencioso que el que se resolvía en 
| o ed S cien servían de garantía al derecho 
jerarquía de autoridades. En definit A e EA pe 
e ess Initiva, la naturaleza” de una acti- 
A o que podían ser lesionados dependía mucho 
os La e que se quisiera conceder al que tal 
as E hora bien, cualesquiera que fueran las auto-' 
ido 1 Via Contenciosa, por acción y excepción, no 
p Irresponsabilidad absoluta (8). Sabemos ya que solamente 


(8) No pue j í 
eo hs ee e E e aquí el caso de dos vecinos de Hinojosa de la 
Habiendo a sus Hijas o : e octubre de 1813 a las Cortes exponiendo que, 
as Ds O la suerte para el servicio militar, reclamaron de 
o Rss Ed o por no haber entrado en el sorteo otro veci- 
a O La endido en la primera clase, parece que sin embar- 
cad Md e y que lo mismo providenció la Diputacion pro- 
Le ondcaióna > o Icen se gradua de último recurso en la materia. Se 
e id tan grave no haya más de dos instancias, habiendo 
O ca as y piden que las Cortes manden, que aun cuan- 
nidad ena ci as funciones de las Juntas de agravios, sea en con- 
o a o a la Instruccion de 4 de enero de 1810, y en 
dad enanza de 1800; haciendo que se anule el sorteo a 
e hbien ado On del viudo”; los exponentes no creían 
es uta” la autoridad conferida a las Diputaciones pro- 
ruccion de 23 de junio de 1813, y última parte del art. 3.* 
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el Rey y las Cortes eran institucionalmente irresponsables. El 
administrado siempre pudo acudir a estas potestades pidiendo su 
protección y reclamando la infracción al orden constitucional de 


cap. 2, ”que pribe totalmente a los ciudadanos españoles de sus recursos de Jus- 
ticia de las providencias de las mismas Diputaciones sobre nulidades de sorte- 
os, y exempciones legitimas, que propongan los interesados.=No pueden creer- 
lo, porque no han visto soberana determinacion, que asi lo disponga clara y 
terminantemente con derogacion de las Leyes Generales y particulares, y de la 
Real ordenanza de 27 de octubre de 1800; Ni deben creherlo; porque ofende- 
rian a la soberania, si presumiesen que quando todos sus desbelos han termi- 
nado en epoca tan agitada, y expuesta asegurar la libertad de las Personas, dere- 
chos, y acciones de los ciudadanos, con un antemural tan inexpugnable, como 
el de nuestra sabia Constitucion politica, Ley de 9 de octubre de 1812: regla- 
mento de tribunales y otros Reales Decretos, havian de quedar privados de unos 
remedios, que todos los derechos les conceden en materia la más importan- 
te.=Saben, y bien, requerirse de un juicio de conciliacion con dictamenes de 
hombres buenos, para qualquiera demanda civil por corta cantidad, que sea; tam- 
bien saben, y saben, que no conformandose les quedan expeditas Sus acciones 
en forma escrita, ventilables ante los Jueces respectivos, y por ultimo bien, que 
no siendo de mayor quantia se les permiten tres instancias, en qualquiera nego- 
cio civil, ó criminal, una ante el Juez inferior, y dos en la Audiencia territo- 
rial =Si esto es asi, Señor, en las deudas puramente civiles en que solo se dis- 
puta una deuda mayor o menor, una herencia, una reibindicacion, una posesion 
ó propiedad de vinculo, y todo lo que puede ocurrir, como no ha de ser lo mis- 
mo, y aun mirarse con mas detencion, quando se trata de la libertad, y vida de 
el hombre? De la libertad, porque declarado soldado la pierde, quedando liga- 
do a las terribles leyes de la milicia; y de la vida, porque siempre está en ries- 
go de perderla, y más en una Guerra tan activa, como Justa. Sería un atributo 
del despotismo y arbitrariedad, que deben desaparecer ya del suelo español, el 
que en materia de quintas se tubiesen por decisiones inalterables, y sin recurso 
las de las Diputaciones provinciales, como esta de la Mancha lo está practi- 
cando, y preconiza por uno de sus más altos atributos... /..! quando se prepa- 
ran a la apelacion para el Tribunal especial de Guerra y marina se les cierra la 
puerta con que ya no hai semejante recurso, de que se deduce, que un asunto 
tan grabe, y delicado tiene menos formalidades, y remedios que una deuda des- 
preciable, y qualquiera otro derecho civil, y esto no puede ser lo sancionado por 
las Cortes en su instruccion citada de 23 de junio de 1813, sin contrariarse con 
la Constitucion, reglamento de tribunales y otras soberanas disposiciones, y SININ- 
fringir las sabias leyes de nuestros codigos, y la ordenanza de 1800.=Esta pre- 
vino cuerdamente que las apelaciones que Se interpusiesen de la Junta de agra- 
vios, no tubiesen efecto suspensivo; está bien, porque no se dilate el servicio; 
pero se admitian en el debolutivo, iban al Consejo de Guerra, despues al tribu- 
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todas las autoridades subalternas por cualesquiera actuaciones que 
el afectado entendiese que eran vulneradoras de la Constitución 0 
de su espíritu antiguo o moderno (LORENTE 1988). 


IV. ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


Me van a permitir que termine como quizá tendría que haber 
comenzado. Y no me refiero a la parte que me toca sobre la “His- 
toria de la Jurisdicción administrativa en España”, sino al origen 
de las investigaciones que me han acompañado hasta aquí y de las 
que aún, y hasta que concluya, me tendré que seguir sirviendo. A 
ello procedo con la máxima brevedad. Nos remontamos a finales 


de los años 90. Por aquellas fechas, Marta LORENTE y Carlos 


GARRIGA (GARRIGA/LORENTE, 1998 [2007]) en un Encuen- 
tro celebrado en homenaje al profesor Francisco Tomás y Valien- 
te reflexionaban, según sus propias palabras, sobre la convenien- 
cla de matizar los presupuestos desde los cuales se había abordado 


pe a Ó Sí en funciones, y muchas veces se experimentaba 
ed a E a los que eran ya soldados; y aora en que más se quie- 
e E y ct se nota, que quando alli mediaban tres 
ii o ea se quieren fenezcan en la segunda, y aun 
le ed de A a primera=Todo Juicio sensato entiende que por 
a E ce - a Real Instruccion de 23 de junio de 1813 no se ha 
a ll o a id que el que las Diputaciones provinciales 
da al as de agravios, que antes habia por la ordenanza; 
o al E a en quanto al modo, y forma de hacerse los Alista- 
ads: Prod A lencia de exempciones y sorteos, y que de sus deter- 
ApgeOS pa e Aa alzada para el tribunal especial de Guerra, para que 
a e queden satisfechos de haberscles oido todos sus 
o e que es el orden ordinario en los demas de 
iia , y 5 in Ei es la que parece más conforme a las sobe- 
a E a cual los suplicantes elevan a V.M. esta humilde repre- 
o as O de contribuciones u otras de su ins- 
ee: ed pudiera disimularse porque el que uno pague ciento O 
epa ulicdos pa os es de Poca importancia, y pordria indemnizarsele 
, ontener un perjuicio irreparable; pero en asunto de quin- 


tas lo hay, y m » : 
100/18. Y, Y MUy grave...”, Archivo del Congreso de los Diputados, General, 
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hasta entonces el tema de los orígenes de la jurisdicción adminis- 
trativa. 
Enfrentarse a un asunto de tales características no era fácil y 
no sólo por la complejidad intrínseca de tema; otros factores lo 
complicaban aún más. La vieja polémica entre administrativistas 
sobre la creación de la jurisdicción administrativa (judicialistas 
frente a administrativistas), por más trasnochada y carente de fun- 
cionalidad que ya estuviera por entonces, aún seguía teniendo un 
peso específico en la historiografía elaborada por los especialistas 
en derecho administrativo. Especialistas, por cierto que habían 
monopolizado el desarrollo de la materia hasta tal punto de que 
todos los intentos, llevados a cabo entre 1970 y 1983, por fran- 
quear la entrada al debate a otros investigadores (historiadores, prin- 
cipalmente), como reconoció FERNÁNDEZ ALBALADEJO 
(1985), resultaron vanos. La situación en 1997, fecha en la que se 
celebró el Encuentro o Seminario, como demostraban algunas 
publicaciones de aquellos años de distinguidos administrativistas, 
apenas si había cambiado. Las novedades, sin embargo, aun cuan- 
do me temo que sin mayores ni inmediatas repercusiones, sí que 
se produjeron a partir de aquel momento. Por de pronto, eran his- 
toriadores del derecho y no administrativistas los que se enfrenta- 
ban con un tema de esas características, pero además, sin terciar 
en la disputa pues no era ese el objetivo, esos historiadores del 
derecho volvían del revés, si se me permite la expresión, una serie 
de premisas que hasta la fecha habían sido incuestionables. Claro 
está que en todo ello también serían determinantes las investiga- 
ciones, sobre “la justicia del primer constitucionalismo español”, 
emprendidas años antes por Femando MARTINEZ, bajo la direc- 
ción precisamente de TOMAS Y VALIENTE, que culminarían con 
la publicación, en 1999, de la que había sido su tesis doctoral defen- 
dida un año antes. También aquí se localiza apartado específico 
referente a “los orígenes de lo contencioso administrativo” 
(MARTÍNEZ, 1999: 579-591). No es caso que repitamos sus argu- 
mentos y conclusiones, los de unos y otro, sobre todo cuando no 
se pretende, como se advirtió desde el principio, ni aportar nada 
nuevo ni revocar nada de lo dicho por ellos. Siendo así, la lectu- 
ra directa de estos trabajos me parece mucho más aconsejable. 
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“gubernativas” de jueces y tribunales. C) La vía gu- 
bernativa previa como intento obligatorio de conci- 
liación. D) La pretensión unilateral de solución de 
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L NOE HISTÓRICA, DISCONTINUIDAD HISTORIOGRÁFIC 
ROPOSITOS Y VERSIONES POSIBLES DE UNA HISTORIA ADM E 
TRATIVA DEL TIEMPO DE LAS REGENCIAS did 


Para la historia de la jurisdicción contencioso administrati 
en España, el periodo que abarca mi intervención se Ao 
como cerrado en sí mismo. Con independencia de cuales a 
diversas interpretaciones que los estudiosos tengan sobre E E 
O eE del régimen polisinodial de 1834 y los o 

> de representan el alfa y e 
de formación de la jurisdicción os 


TORRES 1998). Este proceso no sería, a su vez, más que mani- - 


f ¡ió das 
rindo que pues caca como e piro del Ang 
a ral, los primeros pasos del Estado E 
a a pl este tipo (NIETO 1996). Al seed 
mativos, sino se e no sólo conspiran los hitos nor- 
Ufsdición nes lén el hecho de que esta formación de la 
a pee coincida en su ritmo con otros pro- 
propiedad de la ti a transformación del régimen jurídico de la 
conocida historia a otros que podemos ubicar en una bien 
en las ao . ca. En este sentido, suele ser algo común 
eds a de este problema, y de este periodo, men- 
socioeconómicos a década Sn la que se ponen los cimientos 
Y VALIENTE 198 1 TOMÁS 
En este trabajo s il 
EE a: j e pe también esta cronología y se con- 
era pei a calificación de solución de continuidad 
sl a periodo. Sin embargo, más allá de estos acuer- 
ne pi la finalidad de mostrar una solución de 
dio, sino bacon tiene que ver sólo con el objeto de estu- 
desde las que) se ha a OS Intereses y perspectivas con las que (y 
tas, y aventurando o aquel Objeto. En resumidas cuen- . 
Varias maneras de de excestva simplificación, entiendo que hay 
mativos y doctrinales. La iii Mismos hechos, datos nor- 
ras sobre unos nismos ol contingencia de las lectu- 
226 atos se explica desde la presencia de las 
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diversas finalidades a las que sirven estas distintas interpreta- 
ciones. La diversidad es de hecho ya apreciable en el seno de la 
propia historiografía elaborada por los especialistas contemporá- 
neos de Derecho Administrativo, que se han preocupado por dar 
razón de los antecedentes de su propia disciplina. En la mente 
de todos está la polémica que se entabló a finales de los años 60 
y principios de los 70 entre los maestros del Derecho Adminis- 
trativo español en torno a la génesis de la jurisdicción conten- 
cioso-administrativa. 

Pues bien, si ya entre los cultivadores de los estudios jurídi- 
co-administrativos este objeto suscitaba polémica hace treinta 
años, resulta inevitable que aquellos mismos datos sean suscep- 
tibles de arrojar consecuencias diferentes cuando son examina- 
dos por una historiografía actual que bien puede ser portadora de 
muy distintos propósitos, como se deja sentado en la introduc- 
ción a este volumen. En este trabajo interesará fundamentalmente 
poner de manifiesto dos posibles versiones sobre esta historia 
administrativa del tiempo de las Regencias. Una primera versión 
es la de todos aquellos estudiosos del Derecho Administrativo, 
que puede reducirse a la unidad porque sus autores participan, a 
grandes rasgos, de ciertos denominadores comunes. La segunda 
versión, que representa el aspecto más novedoso de estas págl- 
nas, supone una interpretación alternativa y minoritaria, incluso 
entre la historiografía jurídica, pero que creo qué responde ade- 
cuadamente al reto de formular una, “distinta” historia de esta 


jurisdicción. ; 


” VERSIÓN PRIMERA DE UNA 


IL. “EL ÁNGEL DENTRO DEL MÁRMOL 
TENCIOSO-ADMINISTRATIVA 


HISTORIA DE LA JURISDICCIÓN CON 


Para la primera versión, que es la más usual, el propósito de 
gencias consiste en 


la historia administrativa del periodo de las Re C 
la recuperación de los orígenes de una especialidad. Ésta es la 
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perspectiva de los estudios más abundantes sobre el periodo y 1 
que, de alguna forma, han forjado una versión canónica de . 
de enunciarse como la dificultosa desvinculación de la A pes 
nistrativa y de la Administración respecto del control ejercido ] 
los tribunales y jueces ordinarios. En un principio, puede que se 
prenda la reducción a la unidad de posiciones científica, pe A 
crepantes entre administrativistas. Pero es precisamente esta e 
dición, la de su pertenencia o incardinación en una misma discipl; ñ 
académica, la que hace posible que sus miembros participen En 
mínimo consenso que es el que hace posible la misma discusión 
Y el común denominador tiene que ver con la naturalización de las 
que son piezas indispensables, objetivas o funcionales de la exis- 
tencia de esa parcela o rama del saber jurídico: “Administración” 
y función administrativa” y, a partir de ahí, “Derecho administra- 
tivo”. La naturalización de estos conceptos implica necesariamen- 
te su proyección en el tiempo incluso para un momento en que, no 
ya los significados, pero ni siquiera esos significantes se habían 
verbalizado. Es en este sentido en el que se trae a colación la fra- 
se atribuida a Miguel Ángel. De la misma manera que todo bl 
de piedra encierra un concepto, y es tarea del escultor ci tarlo 
para hacerlo aflorar, el Ici ni e Ae 
ar, el publicista decimonónico primero, y estu- 
po del Derecho administrativo después, descubre a golpe de plu- 
E pica pa en el legado de la historia jurídica pre- 
o a Pues el éxito de esta obra colectiva, 
edi ve dora: de la propia especialidad, preci- 
re A eza a lorjarse en un tiempo en el que tal espe- 
Iste. e manera que historiadores del derecho o cons- 


titucionali ñ 
ucionalistas (por ceñir de momento el efecto a campo jurídico), 


a a este proceso de hipóstasis. Pero aún hay 
bois ya : e esta construcción traspasa las fronteras del 
plo, una nueva oa o que no deja de observarse como, por ejem- 
ei ie no Jurídica, después de abominar por 
tras el fracaso de la 20 la historia del derecho, ahora emprende, 
la eociónas a de consecución de la historia total, 
eLdescibar a historia política e institucional que pasa por 
o co y aprovechamiento en este campo de aquellos natu- 
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ralizados conceptos como instrumentos para la reconstrucción de 
esa renovada historia (1). 


1. Proyección de monopolio estatal y presunción de sujeto úni- 
co de derecho. La garantía de los derechos de los particula- 


res frente a la. Administración 


El primer denominador común de esta versión, más allá de los 
motivos de la discrepancia entre administrativas como Gallego, Nie- 
to, Parada o Santamaría, consiste en partir de ciertos presupuestos 
que tienen que ver con la convicción de que la Administración, 
como instrumento del Estado, el administrado, como sujeto indi- 
vidual, y, para algunos, la función administrativa, son realidades 
prácticamente naturales e innegables desde la aparición del Esta- 
do Moderno, cualquiera que sea la cronología donde se suponga 
comparece este modelo de organización política durante el Anti- 
guo Régimen. Se parte, así pues, de una determinada antropolo- 
gía política Estado/Individuo que se supone contemporánea y que 
se expresa en términos bipolares. 

Por un lado, y como primera consecuencia de este presupuesto 
que toca a los sujetos de la relación jurídico-administrativa, se 
presume la consecución del monopolio del poder político en el 
inicio del periodo estudiado. Esto quiere decir también que no 
hay interés general ni público fuera de la Administración, enten- 
dida como centro de imputación de decisiones. Además, en su 
seno, sólo se distinguen especies que tienen que Vet, no con la 
titularidad de facultades políticas, o con la representación de inte- . 
reses dispares, sino con el ámbito de actuación, con la especia- 
lidad, o con la instrucción de la decisión. La consecuencia más 
significativa de esta comprensión €s el hecho de que se acuñen 


(1) Sólo para un ejemplo, que lo es además de una de las mejores histo- 
riografías constitucionales hecha por historiadores no juristas, véase el aprove- 
chamiento que del ensayo de GALLEGO (1971), realizaba FERNANDEZ ALBA- 
LADEJO (1992)., cap. HI, n. 114, 224. 
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expresiones como las de Administración general, central, provin- 
cial; o local, militar, de hacienda, de justicia; o activa, consulti- 
va, etc., como especies que se distinguen por criterios política- 
mente neutros. | 

Pero, por otro lado, y como segunda consecuencia, se presume 
la comparecencia del sujeto individual titular de derechos como 
unidad de medida de la relación jurídico-administrativa desde el 
inicio del periodo examinado. Esta aparición se basa, a su vez, en 
una disolución de las desigualdades de orden jurídico que se supo- 
ne previa. En este sentido ya se cuenta con la presencia como pro- 
tagonista de la clase burguesa, esto es, de un grupo social deter- 
minado por criterio económico. A los intereses de esta clase 
responderían las transformaciones en el orden jurídico, constitu- 
cional y administrativo del periodo. Y en todo caso, aunque se admi- 
tieran diferencias de orden jurídico entre algunos de los compo- 
nentes de la sociedad política hispana, éstas no se observarían entre 
los miembros de la burguesía española. La abstracción, en este caso, 
de la aparición del sujeto único de derecho haría históricamente 
invisibles estas diferencias. 

Es obvio que a partir de la distinción de sujetos, la diversidad 
de sus respectivos intereses opera como criterio y presupuesto de 
la Justificación de la jurisdicción contencioso-administrativa. Esta 
Justificación no puede menos de dejar de ubicarse en las obras de 
founding fathers como OLIVÁN, POSADA o SILVELA. Se da 
por descontada la existencia de un interés general de la sociedad 
al que deben ceder los intereses individuales. Otra cosa es que el 
administrado no-sólo porte intereses, sino que sea titular de dere- 
chos que puedan hacerse valer. En este sentido, y no por banal 
debe omitirse aquí por ser historia fundante, la jurisdicción con- 
tencioso administrativa surgiría como solución de compromiso, 
como transacción, entre la garantía de los intereses y derechos de 
los sujetos individuales, por un lado, y los de la sociedad política, 
de otro. El surgimiento ahora de la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa podría identificarse con el momento de síntesis de un 
proceso dialéctico, como un instrumento para la consecución de 
un Estado de Derecho que salvaría la tensión entre los históricos 

Estados de Justicia y de Policía. 
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2. Administración y jueces. Las consecuencias de la proyección 
de dogmas constitucionales 


El segundo denominador común, que aúna la versión más 
extendida de la historia del contencioso administrativo en la déca- 
da de las Regencias, consiste en la valoración de su formación 
con un criterio consistente en la proyección de los dogmas cons- 
titucionales, y concretamente en las consecuencias institucionales 
y orgánicas que se deducen de principios como el de separación 
de poderes. Desde el decreto preconstituyente de 24 de marzo de 
1834 se entiende que la natural separación de asuntos gubernatl- 
vos y contenciosos se acompañó de la atribución de negocios a 
distintos complejos orgánicos. Administración por un lado y tri- 
bunales por otro. En la complejísima herencia institucional del 
Antiguo Régimen, y mediando el primer presupuesto o denoml- 
nador común de la naturalización de una función judicial frente 
a la administrativa, se viene a concluir que hay Jueces y tribuna- 
les, a lo que se denomina Administración de Justicia, Oo mejor: 
poder judicial; y que el resto de las autoridades pertenecen a una 
indistinta Administración. o i 

Más concretamente se dice que desde principios de los años trein- 
ta, esto es, desde la abolición del régimen polisinodial, pero tam- 
bién desde la creación del Ministerio de Fomento y luego de Gober- 
nación, existe un complejo institucional conformado por el ramo de 
la administración de justicia, frente al resto de autoridades qUe son 
Administración. Y esta valoración o interpretación sobre la realida 


ñ las que 
institucional viene acompañada de una serie de consecuencias q 


se deducen, a su vez, de la proyección de otros principios e 

cionales, como son, y como ya habrán podido imaginarse, la 1n e 
pendencia, la inamovilidad, la particular vinculación a ley, q Í 
predican de la Justicia y no de la Administración. Se ss he 

más que sus instituciones pertenecen no sólo a compiejos. . RE 
sino, aún más, que están servidas por personas distintas. e e 
supuesta disociación de Justicia y Administración lleva a la P nm 
ción sobre la existencia de una carrera judicial distinta de as A , 
pueden ir conformándose en los distintos ramos e mi 
el Intendente y/o los subdelegados de rentas eran parte de la > 
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nistración porque se ocupaban del ramo de Hacienda. Como los man- 
dos militares son también Administración en el ramo de guerra, y 
como los jefes políticos, diputaciones y alcaldes son Administración 
en el de Gobernación. Pero de todos ellos, a veces apresuradamen- 
te, se descartan, se minimizan o se desconocen sus atribuciones judi- 
ciales. 

Y las excepciones a este esquema orgánico que difícilmente se 
va realizando desde 1834 se explican como inercias de una situa- 
ción de Antiguo Régimen que, si se mantiene, y con carácter pro- 
visional, es porque sirve como válvula de escape a la necesidad 
del establecimiento de unos naturales tribunales contencioso-admi- 
nistrativos. Para la formulación de esta interpretación suelen ser 
recurrentes algunos casos como el de la jurisdicción de Correos, 
que se toma por paradigmático del proceso de formación de la juris- 
dicción administrativa. 

En efecto, una vez separados los asuntos contenciosos y guber- 
nativos a nivel local, y no debiendo conocer los jefes políticos de 
asuntos contenciosos, se suscitó entonces el problema de qué hacer 
con los que eran de atribución de la jurisdicción privativa de 
Correos. La solución que se adoptó en un principio consistió en 
que los contenciosos de la renta de Correos pasasen en todo caso 
a los Intendentes, como jueces de rentas, pero para el resto de los 
asuntos contenciosos en materia de Correos y Caminos, toda vez 
que los subdelegados de fomento “no tienen en ningún caso auto- 

| ridad Judicial” no quedaba otra salida que dejarlos en manos de 
los-tribunales ordinarios, o mantener la jurisdicción privativa, los 
Juzgados especiales, hasta erección de unos tribunales de lo con- 
tencioso administrativo. Esta última fue la solución por la que se 
optó en 1836 en una orden de cuyo texto no han dejado de ex- 
traerse consecuencias para esta primera versión de la historia: la 
continuación provisional de estas organizaciones judiciales priva- 


tivas fue un sucedáneo de unos tribunales de lo contencioso admi- 
nistrativo (2). 


(2) d /...l Mientr as no se establezca en España un sistema general de tribu- 
es administrativos que al paso que ofrezcan al interés individual la suficien- 
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El ejemplo se eleva a categoría. La Administración, en singu- 
lar, como no tenía todavía tribunales de lo contencioso adminis- 
trativo, en el mejor de los casos tuvo que recurnr durante esta épo- 
ca a aprovechar sus jurisdicciones privativas: Correos, Minas, 


Hacienda, etc. | 
Y digo en el mejor de los casos, porque habría un caso peor y 


además extraño que constituye toda una anomalía (NIETO 1996) 
Me refiero a la contradictoria normativa sobre la atribución de fun- 
ciones contenciosas a los alcaldes, que se supone una herencia del 
Antiguo Régimen en infracción del dogma de separación de pode- 
res, pero obligado en este caso su provisional y necesario mante- 
nimiento por el hecho de que todavía no estaba generalizado un 
sistema letrado de justicia de primera Instancia. o 
Parecida calificación también es la que merece la revisión de 
las resoluciones de los Ayuntamientos por parte de las Diputacio- 
nes provinciales en virtud de la ley de 1823, que volvió a tener 


te garantía en sus litigios con los intereses Comunes de la sociedad, dejen aa 
administracion toda la libertad de acción que há menester para cumplir debida 
mente con los objetos de su instituto; no es posible destruir del todo detos Jure 
gados privativos que suplen, aunque de un modo imperfecto, á que ON ta 
clase pertenece el de Correos y Caminos, sobre cuya a a ernado: 
ha formado un expediente; y convencida por él la augusta R pa 
ra, después de haberlo examinado detenidamente, de los pres Po] : 
la prematura extinción del expresado tribunal acarrearía en la ac Má 
entrambos ramos, ora por los entorpecimientos que a cada na noo a 
an en su marcha, ora por la paralización que ya se nota en muc os o ass Eo 
cios, ora en fin por el considerable aumento de gastos que resu arí OA 
estos negocios ante los tribunales ordinarios, COMO ya se a a 
época, se ha servido SM resolver que continúen interinamente el y Ñ en > Pe 
vativo de Correos y Caminos y su junta de apelaciones, excepto Ll o er 
puramente personales de sus empleados, y en que Sé traten pun os o 
sonal ó privilegiado que debe cesar enteramente, y eS asimisn e Caminos y 
S.M. que esa Dirección General [de Correos], en unión con. 00d nos Y 
Canales, proponga un proyecto de ley Ó reglamento de un fin de 
so-administrativo para todos los negocios de su privativa cal E 
que este punto interesante quede definitivamente arreglado. e Co. 
Madrid 12 de marzo de 1836=Martin de los Heros=5r. Director E! Imoren- 
rreos”, Decretos de La Reina Nuestra Señora Doña Isabel 11...; Madrid, Impr 
ta Real, 1837, p. 148. 
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vigencia en virtud de la recuperación del constitucionalismo gadi- 
tano en 1836 (3). Tal mecanismo de revisión se considera como 
una solución provisional ante la inexistencia de los tribunales con- 
tencioso-administrativos. El “residuo verdaderamente anacrónico” 
de este “control judicial de las Diputaciones provinciales sobre los 
actos de los Ayuntamientos parecía, pues, definitivamente exclui- 
do por incompatible con el principio constitucional de la división 
de poderes; y, sin embargo, en el caos organizativo de la Regen- 
cia, en los caminos de ese incesante ir y venir que caracteriza al 
periodo, he aquí que se intentó revitalizar esta fórmula siquiera 
fuera con carácter rigurosamente provisional hasta tanto se esta- 


bleciesen los consejos o tribunales contencioso administrativos pro- 
vinciales” (NIETO 1996, p. 454). 


3. Contencioso-Gubernativo. Distinción conceptual y privilegios 
procesales de la Administración 


El tercero de los presupuestos de esta primera versión del con- 
tencioso administrativo en España podemos enunciarlo como el de 


(3) Art. 50 de la ley de 3 de febrero de 1823 
resado se viere agraviado de las providencias dad 
las materias que pertenecen a sus atribucion 
tación provincial, que resolverá lo 
mes y demás noticias que estime 
ción que hagan los Ayuntamiento 
de contribuciones que haya cabi 
provincial, la que sin perjuicio d 
examinará maduramente la rec] 
debida indemnización en el inm 
quejas de los particulares sobre 


. “SI algún vecino u otro inte- 
as por el Ayuntamiento sobre 
es deberá dirigir su queja a la Dipu- 
que sea justo y conveniente, previos los infor- 
oportunas.” Art. 90. “Toda queja ó reclama- 
s sobre agravio en el repartimiento del cupo 
do á sus pueblos, se dirigirá a la Diputación 
e que se lleve a efecto el repartimiento hecho, 
amación, y lo confirmará ó reformará para la 
ediato, todo sin ulterior recurso” Art. 91. “Las * 


( agravios que haya hecho a cada uno el Ayun- 
tamiento, si el mismo Ayuntamiento no las hubiese satisfecho, se dirigirán a la 


Diputación provincial para que con la debida instrucción las resuelva en igual 
forma y sin ulterior recurso”. 
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la idea de que, durante este periodo, se produce la liberación e 
la Administración del control de los tribunales ordinarios a travé , 
' rimer lugar, de una operación conceptual de definición nor 
nativa de qué asuntos son gubemativos, cuáles son contenciosos, 
y cuáles pertenecen a un tercer género de or (O, En 
dministración (1). 

¡mi exclusivamente a la Á ¿ 
cimiento compete va Dn 
segundo lugar, esta liberación del control de los panas Ne 
narios se traduce en una serie de mecanismos AS ment 

ivilegios para la Administra- 
ue suponen privilegio 

e impronta procesal q le ñ 
ón AD Sin embargo, a la hora de calificar este proceso se o 

panci de esta primera ver 
mpe los consensos mer 
la discrepancia que rompe es AA 
de la historia del contencioso para la especialidad juríd 


nistrativa. 


(I) Para unos autores esta cala os second RA 
osos y contenciosos-administrativos a 
cimiento O la recuperación de unas categorías, que ana Mr] 
tucionalmente confundidas en el Antiguo e Para estos 
an perdido en la experiencia constitucional 5 añol se habría 
estudiosos, en el primer régimen constitucion e > la intromi- 
operado una confusión entre las dos esferas ebi (NIETO 1968, 
sión de los tribunales en materia administran e identifica 
GALLEGO 1971). Esta lectura se enlaza con e los actos de la 
como modelo francés según el cual el control de en las leyes de 
Administración por sí misma, que puede a a del prin- 
la Asamblea constituyente, era una consecuencia no Y tucionalismo 
cipio de división de poderes acuñado en este Co 
revolucionario. , SAN- 
Sin embargo, para otros autores (PARADA, iones obedece a 
TAMARÍA 1972) la distinción entre estas o o vía a través 
un criterio meramente formal, del procedimien “entre unas par- 
del cual se tramitaba un asunto o ministración y 
tes que se situarían en posición isonómica (E Ñ artía de una muy 
el particular). Evidentemente, tal InOrpreae E que también 
distinta lectura del dogma de división de po % omo modelo. 
remitía a la experiencia constituciona lo mismo el constitu- 
Estos otros autores reparan en que no era 235 
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cionalismo galo revolucionario que el napoleónico, pues segú 
una interpretación auténtica, el principio de separación de cel 
res lo era de autoridades y no de jurisdicciones (4). e 

Para estos otros autores, la recalificación de materias como co 
tenciosas o administrativas sería disponible para el legislador ' 
tius, para la propia Administración. Puede oleo 
hablarse entonces de “manipulación” como decisión unilate ae 
excluir de la competencia de los jueces y tribunales a 
asuntos por el hecho de calificarlos como administrativos se 3 
yéndolos, a partir de ahí, por los procedimientos más E 


un conocimiento gubernativo (SANTAMARÍA, 1 Á 
DEZ TORRES 1998) (5). , 1972, FERNÁN- 


Tal discrepancia entre estudiosos del Derecho administrativo 
giraba en torno a un problema de calificación histórica, cuya sol 
ción no dejaba de arrojar consecuencias en el contexto en ye O E 
raban estos estudiosos. El caso era el de la necesidad de la e 


4 í z : 
En / cacao E más reciente historiografía francesa que recons- 
odo ada Jurisdicción contencioso administrativa a partir de la nega- 

. : ación histórica del principio revolucionario de s 1Ó 

po a e sobre esto, por ejemplo (BIGOT 1999) a 

así 
seas as E ejemplos que estos dos autores (pag 90 y 163 res- 
AA perO Eo e sintomático de esta suerte de manipulación con- 
eS a e es el que se deduce de los arts. 2.” y 
oa a de noviembre de 1839: “/.../ art. 2.” Los Jueces 
a Se dejarán expedita la autoridad y jurisdicción de 
AN a los de la Hacienda pública en los negocios del 
oa E steniéndose de embarazarles con competencias volun- 
Te a A. ha O que se hará efectiva con arreglo 
cds eee e Xpedientes sobre la subasta y venta de bienes nacio- 
in a mientras que los compradores no estén en 
cn E y terminadas las mismas subastas y venta con todas 
do de no ae por consiguiente no admitirán los jueces ordi- 
ol ea 1a lie ni demandas relativas á dichos bienes, y 
cióndelloe a AS O derechos á que puedan estar sujetos”. Colec- 
OSO dos E 5 Os y declaraciones de las Cortes y de los Reales Decre- 
, uciones y Reglamentos generales expedidos por las Secre- 


tarias del Despacl id: - 
532-533, pacho, Madrid: Imprenta Nacional [1837-1843], vol. 25, pp. 
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mación previa en sede administrativa para la conversión del asun- 
to gubernativo en contencioso y, en consecuencia, la fundamen- 
tación histórica del carácter revisor —o no— del control de la Admi- 
nistración. El supuesto no podía deja de tener una dimensión 
constitucional —relativa a las técnicas de limitación del poder en 
atención a derechos—. Se trataba, ni más ni menos, del acceso a 
los tribunales para la protección de los derechos lesionados por 
la Administración. O bien se defendía que ya históricamente este 
acceso se consideraba como revisión de un acto administrativo 
cuya adopción necesariamente debía preceder, y consiguiente- 
mente su enervación requería determinadas condiciones, trámi- 
tes y formas (NIETO 1968); o bien se sostenía que era suficien- 
te el mero reconocimiento de que materialmente en el asunto 
entraban en conflicto los derechos de los particulares con los inte- 
reses defendidos por la Administración, para que lo gubernativo 
se metamorfosease en contencioso administrativo, y todo ello con 
independencia de la forma que revistiese esta oposición (PARA- 
DA 1968,1969). Cierto es que el tiempo histórico al que se refe- 
ría esta controversia tenía que ver con el posterior a la creación 
de la jurisdicción contencioso-administrativa en 1845, pero des- 
de una y otra posición no se dejaban de localizar precedentes y 
argumentos en la época de las Regencias y aún en el constitu- 


cionalismo gaditano. 


(ID, En cuanto al desarrollo de instrumentos procesales, aun- 
que se reconocen algunos antecedentes en tiempo anterior, se dice 
que es en esta década de las Regencias cuando se vislumbraron 
ya claramente institutos Como el del solve y repete, especialmente 
en materia de Hacienda. La prohibición de que la justicia ordi- 
naria admitiera interdictos contra las decisiones de la Adminis- 
tración contenida en la Real Orden de 1839 significaría ya que 
las resoluciones de la Administración causaban estado y devení- 
an ejecutorias y ejecutivas. De esta década dataría ya el estable- 
cimiento del requisito de la necesidad de seguir una vía guber- 
nativa previa en distintas reales Órdenes de 1839, 1842 y 1843 
que en modo alguno se asimila a Un intento de conciliación. Tam- 
bién entonces se asistió, en 1844, al establecimiento de un meca- 
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nismo de solución de las competencias de jurisdicción en el que 
se vedó a la justicia la posibilidad de plantear el conflicto, y la 
iniciativa de éste sólo se reservó a la Administración en la per- 
sona del Jefe Político. 

En todos estos casos, a través de esta serie casuística de dis- 
posiciones, se operó una desvinculación de la actividad de la Admi- 
nistración respecto de los jueces y tribunales, bien fuera para evi- 
tar el entorpecimiento provocado por la justicia ordinaria en la 


gestión de conflictos en los que estaban en juego los intereses gene- 


rales de la Nación, bien para poner a cubierto estos altos intereses 
respecto de las pretensiones de los particulares. 


III. Los FUEROS DE LAS ADMINISTRACIONES. HISTORIA ALTERNATI- 
VA DE LA FORMACIÓN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN 
TIEMPO DE LAS REGENCIAS 


Aun con todos sus matices y discrepancias internas, frente a la 
primera versión puede proponerse ahora una historia alternativa 
sobre esta prehistoria decimonónica de la jurisdicción contencio- 
so-administrativa. Como la anterior, también esta versión alterna- 
tiva parte de una serie de presupuestos que, sin embargo, están en 
las antípodas de los sostenidos por los administrativistas. La ver- 
sión alternativa producida por historiadores del Derecho maneja 
sus propias precomprensiones que tienen que ver con cierto rela- 
tivismo metodológico y, a partir de aquí, puede parecer a primera 
vista que redunda en una suerte de neutralidad entre los que pro- 
pugnan (y proyectan) modelos judicialistas o administrativos de 
solución de conflictos. Pero los propósitos son distintos. Aquí no 
se trata tanto de relatar el necesario e irresistible ascenso de la 
Administración, sino de dar cuenta de la cancelación de una tra- 


di .s . .s» A Ñ 
Ición justicial a lo que se refieren otros trabajos contenidos en el 
presente volumen. 
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1. Cuerpos, Justicias y Derechos 


Para empezar convendría contestar el primer presupuesto de la 
preexistencia de las categorías de Estado e Individuo y de sus res- 
pectivos intereses como condiciones de posibilidad de una juris- 
dicción contencioso administrativa. Sólo desde la negación de este 
presupuesto puede imaginarse una historia alternativa. Esta última 
se escribe desde la (pre)comprensión de la inexistencia de una 
Administración -en singular y mayúsculas—. Esta inexistencia tie- 
ne que ver más con su articulación todavía corporativa, lo que quie- 
re decir, a nuestros efectos, políticamente significativa, que con la 
falta de vertebración de la sociedad política hispana. En otros tér- 
minos, la sociedad política hispana de la década de las Regencias 
no había conseguido ni siquiera teóricamente el monopolio del 
poder político ni tampoco puede entenderse entonces el individuo 
como sujeto único de derechos. La unidad de medida del orden : 
político bien podía seguir siendo la corporación, dotada por tanto 
de un alma que es jurisdiccional, y titular al tiempo de derechos 
y facultades políticas. Y por esto mismo la pervivencia de una deter- 
minada cultura y estructura condicionaba la del mantenimiento de 
una gestión jurisdiccional de los asuntos. Evidentemente este mode- 
lo y estas pervivencias estaban en discusión desde hacía tiempo, 
y durante el primer tercio del siglo XIX se habían emprendido ya 
movimientos hacia la cancelación y transformación de esa socie- 
dad y, con ella, la de sus maneras de gestionar la decisión políti- 
ca, pero ese proceso no estaba ni mucho menos acabado en 1833, 
sino que, precisamente a partir de esa fecha vivió una de sus eta- 
pas más significativas. 

Por lo que aquí interesa, la persistencia de maneras jurisdic- 
cionales en la gestión de la decisión política no quiere decir, obvia- 
mente, que a las alturas de 1830 pueda seguir manteniéndose el 
mismo tejido corporativo propio del Antiguo Régimen. Sirve la 
afirmación de la persistencia para indicar, en primer lugar, que no 
puede sostenerse que los ámbitos de actuación administrativa 
fueran políticamente neutros. La propia doctrina administrativa 
(NIETO 1996) reconoce que en tiempos de las Regencias la ver- 
dadera Administración —por el volumen de competencias desem- 


239 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia.. 
xáococco o —— —c————— O o—————————————_ 


peñadas— era la Administración local. Semejante afirmación, fácil- 
mente contrastable, no deja de ser contradictoria con el presupuesto 
del monopolio político estatal, como, obviamente, resulta también 
contradictoria con ese presupuesto la historia política del periodo 
en el que el régimen local devino pieza de relevancia constitucio- 
nal de primer orden, capaz de derribar Gobiernos. La aportación 
del colega Portillo incluida en este mismo volumen es magnífica 
muestra de la innegable valencia política de las administraciones 
locales y provinciales, y de su capacidad de aprovechar los nue- 
vos instrumentos, como el diseño de una jurisdicción contencio- 
so-administrativa, para perpetuar esta pujanza política (6). Nor- 
malmente se apunta que la Administración responde a los intereses 
de la burguesía, pero de aquí no se extraen mayores consecuen- 
cias. El panorama se complica si son otros los sujetos en danza, 
si las administraciones locales, o mejor dicho, los cuerpos de pro- 
vincia y las municipalidades se convierten en portadoras de inte- 
reses públicos, que pueden además considerarse como privados 
frente a la Administración central o estatal. Pero complicándose 
este panorama, sin embargo, se resuelven algunos problemas y fenó- 
menos que resultaban incomprensibles para la primera versión de 
la protohistoria del contencioso administrativo. No es tan claro 
entonces que el contencioso administrativo se plantease como un 
procedimiento en el que jugasen, de un lado, los intereses del par- 
ticular y, de otro, el de la Administración. 

En este sentido deben revisarse las apelaciones a la indepen- 
dencia, inamovilidad y responsabilidad del poder judicial como 
garantía del particular frente a una Administración encargada de 
realizar el proyecto centralizador del Estado. Porque la Justicia en 
este tiempo se pretendió y consiguió convertir en ramo de admi- 
nistración y más dependiente del Ministerio o el Gabinete que el 
propio Gobierno, sobre todo cuando este último era municipal o 
provincial. Si a lo largo de la década de las Regencias encontra- 
mos un ramo de la administración que pudo responder más a una 
estrategia de centralización creo que este ramo fue el de la Justi- 


(6) Vid. infra, cap. 8. 
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cia. Basta en este sentido levantar acta de unos hitos normativos 
(división de partidos judiciales 1834, arreglo de audiencias 1834, 
Reglamento del Tribunal Supremo 1834, Reglamento “provisional” 
para la administración de justicia 1835, Ordenanzas homogéneas 
para todas las Audiencias 1835, Decreto sobre recursos de nulidad 
1838, Decreto sobre juzgados de primera instancia 1844) que con- 
dujeron a que en una década se hubiese levantado un edificio judi- 
cial cuya fisonomía ya poco tenía que ver con el que presentaba en 
1833. A las alturas de 1845 se había completado toda una revolu- 
ción judicial que había redundado en la ya definitiva expropiación 
de unas funciones judiciales que tradicional e incluso etimológica- 
mente estaban originariamente desempeñadas por las autoridades 
municipales. Eran funciones judiciales, ámbitos de actuación (de 
delimitación no tanto material sino en función de la pena que podía 
ser aplicada o de la cuantía de la litis) en los que tradicionalmen- 
te se había admitido la jurisdicción cumulativa de jueces que debí- 
an su nombramiento a diversos orígenes. Eran asuntos en los que 
los conflictos derivados del mismo grado de jurisdicción se habí- 
an hasta entonces resuelto por fórmulas tan sencillas como el del 
conocimiento a prevención, que quería decir tanto como el que vinie- 
ra a conocer primero. Eran asuntos en los que de lo actuado por el 
alcalde no se llevaba apelación ante el juez sino ante la Audiencia. 
Pues bien, la experiencia judicial del tiempo de las Regencias con- 
cluyó con la negación de aquella justicia tradicional gracias a una 
“manipulación” que, sin embargo, apenas merece la atención del 
historiador. Y así, conocimiento a prevención vino a significar 
“conocimiento preventivo”, esto es, policía de seguridad, y “alcal- 
de” terminó por dejar de significar etimológicamente juez (7D. 


(7) Aunque anterior en el tiempo no me resisto a reproducir aquí la curio- 
sa etimología de la voz alcalde que en el Trienio formuló F. de P. MIGUEL 
SANCHEZ “ /.../ se ha disputado mucho por los literatos sobre el origen de la 
palabra Alcalde, creyendo algunos que viene de la palabra árabe Cadi, que en . 
aquel idioma significa Juez o gobernador de gentes, a la cual dicen que los cas- 
tellanos antepusieron el articulo al. Otros más sensatos son de opinión que antes 
de la venida de los sarracenos se conocían ya los Alcaldes en España; como que 
era un pueblo civilizado, regido por leyes arregladas antes de la irrupción de 
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Ahora bien, todavía existían dos importantes ámbitos de actu 
ción en los que la atribución privativa a favor de Municipios y 
Provincias parecía indiscutible, como máxima expresión de Sa 
Gobierno económico y político, y en los que, de suscitarse un con- 
tencioso por la actuación de aquellas corporaciones locales, la intro- 
misión del Ejecutivo (a través de cualesquiera de sus jurisdiccio 
nes) supondría socavar los cimientos del gobierno representativo, 
En cuestiones de fijación y reparto de contribuciones de renta o 
de sangre, no podía dejar de reconocerse la supremacía de los Cuer- 
pos de Provincia. En este mismo sentido, entonces, adquieren 
coherencia con su tiempo afirmaciones de algunos padres del Dere- 
cho Administrativo español, como es el caso de Alejandro OLI- 
VAN, cuando calificaba a las Diputaciones como soberanas en el 
ámbito de sus atribuciones (8); o de José DE POSADA HERRE- 


Alcalde, l juez presiden de un Jusgado: de Modo des al 

, ) ; gado; de modo que analizadas las letras 
y as, dan Ja idea ps completa de lo que significan. Fórmase esta voz de 
a ca sa primera, al, quiere decir en castellano poder; la segun- 
ca, a Dedrada pe o cuillacca a PA cccionaria, como en la palabra arri- 
: ; -Ca, zos, etc; la tercera, tí, según uso vizcal- 
e peon a voces que empiezan con vocal la e en ¿, que es una terminación 
culo: de a y cas, ima corresponden a los que los castellanos llaman artí- 
cuentemente Usado] e praducido literalmente, quiere decir el que fre- 
ed. Madrid, INAP, 1979], pp. 257.258. E aledes const 
caro de too: on de A Iputación Provincial participa de tres caracteres; el 
el Ejército que se o e las contrinbuciones generales y el de hombres para 
definitivamente on sen señalado a la provincia, con el derecho de resolver 
tacion como sobera Sa reclamaciones; /.../ En el primer concepto obra la Dipu- 
ciones legislativas. na, 3 manera de emanación del Poder supremo en sus fun- 
independencia en a on que se ha Juzgado necesaria para procurar la mayor 
ante los propios electo 15uCcIÓN Importantísima, cuya responsabilidad moral es 
20, hay un interés dores » Interesados en la más escrupulosa equidad. Sin embar- 
Chos y reclamaciones de y ue es el de dar la mayor latitud posible a los dere- 
ría la admisión del so Os particulares, el cual, en nuestra opinión, aconseja- 
injusticias o errores SrsO contencioso al Rey en Consejo de Estado contra las 
Provincial, porque » ae n los repartimientos pudiese cometer una Diputación 
tas al que 5 considere o mes COLoroSO que el cerrar herméticamente las puer- 
con relación a Españ graviado”, A. OLIVÁN , De la Administración pública 

a España, Madrid 1842 [Madrid, IEP, 1954, pp. 208-209). 
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RA cuando se refería precisamente a aquella competencia de deci- 
dir las quejas en materia de reparto de contribuciones entre pue- 
blos establecida en la ley de 1823, y restablecida en 1836, como 
atribución indiscutible de las Diputaciones (9). 

Adviértase, en todo caso, que en el reconocimiento de la deci- 
sión de las Diputaciones (Órganos en que tienen intervención los 
representantes del ejecutivo en la provincia: el jefe político y el 
intendente) ya se han dado pasos significativos para el desapode- 
ramiento de las instituciones locales. Pues, precisamente, cuando 
se reconoce a las Diputaciones el papel de tutoras de los pueblos 
de sus circunscripciones, se niega consecuentemente la tutela de 


los municipios sobre sí mismos. 


2. Departamentalización jurisdiccional y administración 
corporativa 


Ahora bien, no sólo fueron políticamente significativos los 
ámbitos de actuación administrativa determinados por un criterio 
tradicionalmente territorial. La persistencia de una lógica corpo- 
rativa (y aquí resulta esencial recordar que no estamos hablando 
de persistencia de las mismas corporaciones del Antiguo Régimen) - 
sirve para explicar, en segundo lugar, algunos fenómenos atinen- 
tes a la organización ministerial y a la burocracia de la España 
decimonónica. Por lo que aquí interesa, el reconocimiento de esta 


es reparten las contribuciones en su pro- 
ra otra clase ¿podrá apelarse al gobierno 
dera su resolución como definitiva? 
de las Diputaciones provinciales al 
rior recurso. Dos fundamentos hay 
las diputaciones al hacer este repar- 


(9) “/.../ Cuando las diputacion 
vincia, así de sangre como de cualquie 
para ver si modifica sus fallos, ó se consi 
Es opinión reconocida, la de que el fallo 
repartir las contribuciones debe ser sin ulte 


para sostener esta opinión: el primero es que sammen 
timiento, obran más bien que por delegación del poder administrativo, por dele- 


gación del poder legislativo /.../ Tampoco es propio que conozca el gobierno 
porque siendo asunto de la competencia del poder legislativo, es impropio que 
conozca de él una autoridad que verdaderamente no le representa”. J. DE POSA- 
DA HERRERA, Lecciones de Administracion, num XX, Madrid, 1843 [Madrid, 


INAP, 1988 pp. 314-315.]. pp. 314-315. 
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lógica ayuda a trazar alguna explicación alternativa sobre la ads- 
cripción de negocios contenciosos a diversos ramos de la Admi- 
nistración, comprendiendo, entre estos, a la Justicia 

En efecto, la doctrina pero también la historiografía política sue- 

len referirse, para tiempo posterior al aquí considerado, a la mul- 
tiplicación de los “cuerpos especiales” y a la “departamentaliza- 
ción” de los cuerpos generales por Ministerios, como los problemas 
endémicos de la Administración pública española. Estos rasgos pon- 
drían de manifiesto la incapacidad de los gobiernos decimonóni- 
cos de traducir el impulso político a través de aparatos adminis- 
trativos centralizados, homogéneos, jerárquicamente ordenados y 
coordinados entre sí. Evidentemente esta reconstrucción descansa 
sobre el presupuesto no contrastado de la existencia (que se valo- 
ra positivamente por parte de esa misma doctrina administrativis- 
ta) de una Administración única y homogénea en algún momento 
previo al del inicio de los procesos de departamentalización de la 
Administración general del Estado y de la proliferación de los cuer- 
pos especiales. Los procesos de departamentalización y de surgl- 
miento de cuerpos especiales que fragmentaron la Administración 
del Estado se conciben entonces como procesos degenerativos. En 
la propuesta que se hace en estas páginas, desde el momento en 
que se niega la premisa mayor, dichos procesos aparecen como 
generativos o, en todo caso, marcan un estadio de transición des- 
de las corporaciones de oficios públicos hacia los cuerpos de fun- 
cionarios. 

Estas corporaciones no sólo tienen jurisdicción, sino también órga- 
nos de expresión, caja propia, disciplina y hasta fuerza armada. La 
lógica oficial-comisario, o jurisdicción ordinaria-jurisdicciones espe- 
ciales, propia de la experiencia institucional premoderna se llega a 
osificar en el XIX. Cada una de las corporaciones o departamentos 
ministeriales opera entonces como un cuerpo intermedio del Anti- 
guo Régimen. La jurisdicción no sólo era entonces la expresión de 
la vida de esa realidad corporativa, sino que constituía además uno 
de los limites y obstáculos más fuertes para el desarrollo de una 
Jurisdicción contencioso administrativa, para el surgimiento, por tan- 
to, de una Administración, en singular y con mayúsculas, que se 
controle judicialmente, pero sobre todo unitariamente, a sí misma 
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Dicho en otros términos, la creación o el mantenimiento de una 
jurisdicción especial no era entonces un paso hacia un mundo nue- 
vo sino la reproducción de una lógica institucional que indefecti- 
blemente llevaba hacia la pluralidad jurisdiccional propia de un 
mundo antiguo. Estamos quizás ante la situación y el fenómeno 
que mejor describe, junto con el de rescatar la relevancia política 
de las corporaciones locales y provinciales, las posibilidades, pero 
fundamentalmente los límites, del contencioso administrativo en 
tiempos de las Regencias. De la misma forma que no puede indi- 
vidualizarse un interés general frente al de los particulares cuan- 
do median corporaciones como Diputaciones y Ayuntamientos, 
representativas de realidades políticamente no neutras, tampoco se 
puede sostener el interés general frente a los particulares, cuando 
lo que median son departamentos ministeriales, representativos de 
diversos intereses de corporaciones de empleados públicos. 

A partir de aquí comienza a difuminarse, a mi modo de ver, una 
interpretación de aquel proceso como el de la disputa de compe- 
tencias entre los Tribunales y la Administración derivada de la apli- 
cación del principio de separación de poderes. La dialéctica de este 
tiempo no es (o no es sólo) la que se suscita entre el “contencio- 
so” de los tribunales ordinarios del fuero común y el gubernatl- 
vo” de la Administración, sino los conflictos jurisdiccionales que 
se suscitan entre diversos ramos de la administración, incluyendo 
entre ellos el ramo de Justicia, pero también el de Hacienda o el 
de Guerra, y en los que más que la calificación sustantiva o no E 
un negocio importa la defensa del intereses de la propia, digámoslo 
así, corporación o departamento. Y si esta es la tesitura, es preci- 
so reconsiderar la tesis sobre el mantenimiento de las jurisdiccio- 
nes especiales como sucedáneo de tribunales contenciosos-adml- 
nistrativos. Pues, en efecto, por tales tribunales se hacía entonces 
referencia no a cualesquiera de los diferentes ramos de la admi- 
nistración (esto es, no a jueces de hacienda, por ejemplo), pa 
los que habrían de formarse como dependientes del Ministerio de 
Fomento o de Gobernación. ea 

Entonces puede colegirse que la misma o mayor dificultad 


entrañó la decisión para formar estos tribunales contencioso-admi- 


nistrativos, que la que tuvo la creación del mismo Ministerio. Como 
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es bien sabido, Fomento se constituyó como un ramo de la admi 
nistración al que se encomendó la gestión de una actividad e 
la que desde 1834 se negó el instrumento de la jurisdicción En 
un monstruo político y, por ello, su establecimiento generó las 
mayores contestaciones en su tiempo. Las resoluciones de este ramo 
de la administración, en un principio, no podían causar estado: se 
entendían gubernativas y se admitía, en todo caso, que sobre ellas 
se abriera un contencioso, cuando se tocasen no ya intereses, sino 
derechos que convertían al particular en un tercero cuya situación 
jurídica no podía verse variada sin audiencia y conocimiento de 
causa formal. Ahora bien, cuando esto sucedía, respecto de los asun- 
tos que habían quedado encomendados a este aparato, y toda vez 
que se ha considerado que los empleados de fomento 0 goberna- 
ción no tenían facultades jurisdiccionales, no quedaba más reme- 
dio que desplazar estos asuntos hacia otro ramo de la administra- 
ción, la que dependía del Ministerio de Justicia. 

Así pues, cuando se reclamaban tribunales contencioso-admi- 
nistrativos, se estaba reclamando, por decirlo en términos quizás 
provocativos, la creación de unos tribunales seleccionados por el 
Ministerio de Gobernación. Pues a este departamento de Gober- 
nación ni le servía que los asuntos terminasen en una Audiencia 
ni que terminasen en una Diputación sobre la que no ejercían Super- 
visión, aunque pretendiesen tutela administrativa. 

Creo que, de acuerdo con esta clave de lectura, puede darse una 
interpretación plausible a aquel caso, elevado a categoría, de los 
ola por los que pasaron los asuntos de Correos y Caminos. 
A 

, as posibles jurisdicciones en liza. 


E . . a . Ñ . z 
n un principio, la abolición de la jurisdicción privativa de Corre- - 


y a que los asuntos contenciosos pasaran a la Jurisdicción 
de EN nes a causas que se abrieran de resultas 
la actuación ena a ar que sintiera lesionado su derecho por 
Gobernación a mat 00 de un dependiente del Ministerio de 
a mos o de Correos, pues a la justicia ordi- 
e en ne > ' ependiente de Gracia y Justicia quedarían solo 
Sól dos los contenciosos cuando no tocasen a dicha renta. 

ólo una historiografía que, como decía más arriba, ha compren- 
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dido el nacimiento del contencioso administrativo en términos dia- 
lécticos de enfrentamiento entre “Administración” y “Tribunales” 
ha podido oscurecer o hacer invisible que los enfrentamientos fue- 
ron distintos y más plurales. Entre estas tensiones, destaca la que 
enfrentó a Subdelegados de Fomento, luego Jefes políticos, con 
los Intendentes, pero también la que entablaron estos jueces de 
hacienda con la jurisdicción militar por el conocimiento de los asun- 


“tos de contrabando. 


De todo lo dicho ya se habrá deducido dónde, para la interpre- 
tación que se aventura en estas páginas, residía la innovación y dón- 
de la tradición. La novedad tenía que ver con aquella primera dis- 
locación (respecto de las categorías y dispositivos de Antiguo 
Régimen perpetuados en tiempo gaditano, como hemos visto en los 
primeros capítulos de este volumen) de una actuación gubernativa, 
esto es, la adoptada en cualesquiera tipo de materias, de forma arbi- 
traria (i.e. sin conocimiento de causa formal) que se confiaba a unos 
magistrados que no tenían jurisdicción para conocer del asunto si 
este se volvía contencioso por la oposición del particular que hacía 
valer su derecho. Para corregir esta situación que llevaba a la nece- 
saria externalización de los contenciosos encomendados al aparato 
institucional, se acudió a la solución tradicional de la creación de 
un privilegio jurisdiccional, esto es, de un fuero contencioso-admi- 
nistrativo que interinamente se seguía confiando a los tribunales 
especiales y privativos que traían causa anterior a 1834. 


-3. Contencioso-Gubernativo. De la administrativización 


- de tradicionales mecanismos procesales 


mportancia de las diferenciacio- 
s, finalmente, a contestar el ter- 
de la protohistoria del con- 


La apelación a relativizar la 1 
nes sustantivas puede conducirno 


cer presupuesto de la primera versión 
tencioso. Se recordará que esta premisa tenía que ver primero con 


la diferenciación contencioso-gubernativo a partir de una manipu- 
lación (o recuperación) conceptual, y luego a través de algunos 
mecanismos procesales en forma de privilegios de la Administra- 
ción. Después de lo que se ha dicho hasta ahora en este volumen, 
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y no sólo en el presente capítulo, creo que huelga terciar sobre ] 
primero, esto es, sobre la manipulación (o recuperación) conce , 
tual. La calificación de un negocio como contencioso o Ebo 
tivo a partir de 1834 no es tanto una manipulación conceptual ps ; 
una atribución institucional entre diversos ramos de la rin 
| tración, y además no definitiva porque la calificación de un ne o 
cio como gubernativo no excluía en modo alguno su a 
en contencioso. Pero eso no supone innovación alguna, es el meca- 
nismo tradicional. dd 
Y esta afirmación se sostiene cuando se contextualizan deter- 
minados datos normativos. Así resulta del examen de los precep- 
tos de la Real Orden 25 de noviembre de 1839, que avalaban La 
tesis de la “manipulación” de conceptos de lo gubernativo y lo 
contencioso (10). Pues bien, el examen del texto íntegro de dd 
lla norma ya nos indica que los preceptos citados no implicaban 
la negación del tradicional requisito del conocimiento judicial para 
modificar las situaciones jurídicas de los sujetos implicados. E 
bien, todo parece indicar que, circulada por el Ministerio de Gra- 
e y Justicia a las Audiencias, esta disposición ponía fin a un con- 
icto de competencias, consultado por el Tribunal Supremo, en el 
a de marcar los momentos en los que un asunto entraba en 
pa a E ce jurisdicción, esto es, de los Inten- 
pe SN Jueces de rentas o de los Jueces de 
sl la respecto, por ejemplo, de litigios pendientes en 
que se hubiera contestado a la demanda (11). Es sabido que 


(10) Vid supra nota n. 6. 


1) “ 

o [de e lo manifestado por VE. en 21 del corriente, y de 
ra paren das 2 se e consultado el Tribunal Supremo de Justicia acer- 
derechos del necde a e los negocios en que están interesados los arbitrios 
e e E mortizacion, se ha servido S.M. resolver que se guar- 
oside lA motiración da . Perteneciendo al Estado las rentas y arbi- 
pee E Ñ aan procediendo en los apremios y ejecuciones 
torne queso talla po e ramo en los mismos términos, y según el sistema 
da E A para la recaudación de contribuciones y débi- 
An amóme aquelrao 0Lo pi ica, de cuyos derechos y privilegios goza ple- 
edad )- 2." Los Jueces ordinarios de primera instancia dejarán expe- 

y Jurisdicción de los intendentes y subdelegados de la Hacien- 
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disposiciones como esta eran comunes en tiempo preconstitucional 
para resolver conflictos de jurisdicción movidos, las más de las 
veces, por los pingiies beneficios resultantes de los derechos que 
resultaban de su conocimiento a los curiales de uno u otro fue- 
ro (MARTÍNEZ, 2007: 22). El examen íntegro, sistemático y con- 
textualizado de dicha disposición, en mi opinión, reafirma la aser- 
ción de la continuidad de la tradición de definición judicial de 


los derechos (12). 


da pública en los negocios del ramo de Amortizacion, absteniéndose de emba- 
razarles con competencias voluntarias é infundadas, bajo su responsabilidad, que 
se hará efectiva con arreglo á las leyes. 3.” Los pleitos en que era interesada 
alguna de las comunidades religiosas suprimidas, y en que estaba contestada la 
demanda al tiempo de la supresión, se continuarán en los juzgados ordinarios 
en que se habían radicado; y los otros, en que no se hubiere verificado la con- 
testación a la época indicada, se pasarán para su continuación a los juzgados de 
Hacienda Publica 4. Los expedientes sobre la subasta y venta de bienes nacio- 
nales son puramente gubernativos, mientras que los compradores no estén en 
plena y efectiva posesión, y terminadas las mismas subastas y venta con todas 
sus incidencias. Hasta entonces por consiguiente no admitirán los jueces ordi- 
narios de primera instancia recursos, ni demandas relativas á dichos bienes, y á 
las obligaciones, servidumbres O derechos á que puedan estar sujetos. 5.” Los 
negocios contenciosos del ramo de Amortización, del mismo modo que los demás 
de la Hacienda pública se despacharán en todos los Tribunales de oficio, y en 
papel de sello de oficio, siendo sus representantes, así cuando demanden como 
cuando sean demandados, los abogados fiscales en los juzgados de primera ins- 
tancia de la misma Hacienda, los promotores fiscales en los tribunales ordina- 
rios de la propia instancia, y los fiscales en los Tribunales superiores y en el 
supremo. /.../”. Colección de las leyes, decretos y declaraciones de las Cortes 
y de los Reales Decretos, Ordenes, Resoluciones y Reglamentos generales expe- 
didos por las Secretarias del Despacho, Madrid: Imprenta Nacional, [1837- 
1843], Vol. 25, pp. 532-533. á 
(12) Porque el examen de la litigiosidad derivada del fenómeno desamor- 
tizador que realiza, por ejemplo, BELLO (1997, pp. 213-226) pone de manifies- 
to la que puede ser una distinta interpretación del artículo 4.” de esta norma en 
el sentido de no constituir una garantía de los compradores de los bienes nacio- 
nales, sino como regla para la distribución, entre dos jurisdicciones, la de hacien- 
da y la ordinaria, de los asuntos litigiosos provocados, ya por la resistencia de 
los deudores al pago de rentas censales que gravaban los bienes amortizados 
(no pudiendo entonces introducirse demanda por los compradores toda vez que 
hasta la finalizacióri de aquellas no podían hacer valer derecho alguno como 
particulares ante los jueces ordinarios), ya también por las reclamaciones de los 
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A A 


Quedaría finalmente por calificar los mecanismos procesales 
e 


esto es, los privilegios que, en defecto de jurisdicción contenci 
so administrativa, fueron construyendo, sin embargo eos 
cesalmente autónomos respecto de la justicia ordinañía E paa 
pectiva de historia alternativa entiendo que este proceso n ] soda 
saltar sobre su propia sombra, ni salir del pozo tirando de e 1 
pios cabellos. Antes de una innovación, parece que estos el 
nismos, estos artificios, respondían a una administrativizació Ad 
tradicionales mecanismos procesales, que así sirvieron a los div 
sos propósitos de las entidades que constituyen los aparatos del 
poder en este tiempo, y que, por tanto, son necesariamente c 
tradictorios. Desde el punto de vista que se ha adoptado ahora pe 
: 


cabría hablar tanto de privilegi 
glos procesales de la Admini 1Ó 
como de las Administraciones. | a 


A) Ejecutoriedad “vs.” ejecutividad. Los asuntos “pura 


o meramente” gubernativos y la 11 
responsabili 
del empleado d ÑÑ 


sd e O el (reJanálisis de estos mecanismos 
A e e é tinta, consistente en la calificación 
O a actuación de la Administración, que ya 
En esta asimilación ones, y su equiparación a la ejecutoriedad. 
suele eee creo que reside el problema, toda vez que 
gubernativo. Deci qe -MOS SIvS para distinguir contencioso de 

. Decir que es ejecutiva quiere tanto como decir que 


la decisió 
a ee puede ser apelada en un solo efecto devolutivo a favor 
jurisdicción que deba conocer del asunto. 


acreedores : y 
eo A. Cati, estos bienes frente a los nuevos titulares (prime- 
go los adjudicatarios). Aquellos acreedores, por tanto, has- 


ta el final de a S j 
sos formales ea e habían de interponer sus demandas y recur- 
Jurisdicción de Hacienda, sino se arreglaban con un convenio 


extrajudicial 5 
J ,» Como además se aclaraba en el art. 8.2 de la circular posterior de 


14 de diciembre de 1 
560. | e 1839, ahora cursada por el Ministerio de Hacienda”, ivi., p. 
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Se dice esto especialmente de las actividades de los poderes 
locales y, cómo no, de la hacienda. Ni que decir tiene que este pri- 
vilegio de la ejecutividad de la actuación administrativa se vincu- 
la al principio solve et repete del que no sería sino una de sus con- 
secuencias. Aquí no estamos ante resoluciones que, en principio, 


“causen estado, pues ya sabemos que ello en último caso solo pue- 


de producirse como consecuencia de un contencioso ante tribunal 
competente, cuanto que la decisión provoca inmediatamente que 
deba ejecutarse (traduciéndose en el abono de la contribución), sin 
perjuicio de que, contestada siguiendo todos los tramites, produz- 
ca incluso la posible responsabilidad del empleado. 

En este sentido, cuando se barrunta y discute que las resolu- 
ciones actuadas por autoridades que no son jueces pudieran Cau- 
sar estado (y ser por tanto ejecutorias y no sólo ejecutivas), eso 
no deja de predicarse sobre las atribuciones privativas de deter- | 
minados sujetos. De nuevo, el ejemplo que sobre esto suele 
ponerse, conecta con la competencia, curiosamente, en asuntos 
de contribuciones de renta y de sangre. Ahora bien, toda vez que 
se reconoce que en la exacción de la misma resulta indiscutible 
que el particular no pudiera ser tocado en su derecho por la con- 
tribución sin conocimiento formal de causa ante tribunal com- 
petente, se acudía al argumento de la urgencia ó de la salvación 
de la patria. El principio se podía sostener, precisamente por su 
provisionalidad, y porque era el remedio para que no pereciera 


la Nación. 


“Si en la exacción de una contribución O €n la realización de 
una quinta, el interés particular opone resistencias que no sean cono- 
cidamente criminales ¿deberan los ejecutores de la ley dejar a la, 
nacion sin tesoro y sin ejército hasta que el poder judicial resuel- 
va una por una las dudas, las dificultades, los escrúpulos, o tal vez 
las impertinencias, intrigas y efugios de los interesados?” /.../ La 
accion desembarazada y libre de la administración, no es ya una 
necesidad o conveniencia de tal o cual forma de gobierno, sino 
una condicion de existencia del orden social” (SILVELA). 

Pero además, en último extremo, aunque se reconociera que 
causaban estado —en sentido procesal— las ejecutorias de los admi- 
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nistradores para negocios definidos en las fuentes del periodo 
como “mera” o “puramente gubernativos”, esto no quiere decir 
que estemos ya ante el reconocimiento de una Administración 
que se juzga a sí misma. Pues incluso en estos casos, eran sus- 
ceptibles de convertirse en contenciosos ante la jurisdicción de 
fuero común, toda vez que el empleado no había quedado a 
cubierto de la responsabilidad en que por dicha decisión podía 
incurrir, y que habría de ser depurada en estos ordinarios tribu- 
nales (GARRIGA/LORENTE 2000). De nuevo es preciso recor- 
dar que la garantía de los funcionarios consistente en la nece- 
saria autorización para juzgarlos era algo desconocido aún en 
España. Este mecanismo de factura napoleónica era condición 
de posibilidad de una jurisdicción contencioso-administrativa. De 
nuevo la vieja lógica del fuero de los administradores, y no la 
contemporánea de la jurisdicción sobre los asuntos materialmente 
o sustancialmente gubernativos, puede resultar explicación enton- 
ces más plausible. El dispositivo no llegará a España sino en 
1845, coincidiendo con el establecimiento de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Sólo desde entonces, concurren las 
condiciones para la inauguración de un nuevo modelo de justi- 
cia administrativa basado, como propugnaban algunos, sobre la 
preexistencia de un acto administrativo. Pues la autorización para 
juzgar al, desde entonces podemos llamarlo con propiedad, fun- 
cionario aparecía como presupuesto indispensable para separar 
el acto de quien lo producía al despersonalizar al agente e impu- 
tar su actuación a la organización en la que se insertaba. Tal 
efecto se lograba cuando el superior denegaba la autorización 
para perseguir judicialmente al inferior por su actuación, hacien- 
do también suyo el acto y potencialmente atribuyéndolo a toda 
una jerarquía. Se cortocircuitaba así de la manera más efectiva 
la sólo hasta entonces siempre abierta posibilidad de transfor- 
mar cualquier gubernativo en contencioso mediante la respon- 
sabilidad del empleado. Tales actuaciones de la Administración 
activa, así configuradas, sin embargo seguían sin poder trans- 
formar ni alterar las situaciones jurídicas de los destinatarios. 
Hasta ahí no llegaba aún la innovación, la napoleónica garantía 
de los funcionarios podía importarse en 1845, pero no pasaba lo 
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mismo con la del Ministro-Juez. Para cerrar este círculo se esta- 
blecía una Administración contenciosa con la vieja lógica de fue- 
ro y el conocimiento ordinario, esto es, declarativo de derechos. 


B) Interdictos contra la Administración. Las atribuciones 
“cgubernativas” de jueces y tribunales 


Si 1845 puede marcar la cesura para una nueva comprensión 
del privilegio de ejecutoriedad de las actuaciones de la Adminis- 
tración, el examen del privilegio de la prohibición de admisión de 
interdictos contra las providencias de las autoridades municipales 
de 8 de mayo de 1839 exige una respuesta inmediata conforme a 
una nueva perspectiva. De nuevo, descender del dato normativo a 
la fenomenología de los casos a los que estas normas trataron de 
dar salida puede ser esclarecedor. 


“Para evitar que las providencias gubernativas dictadas por los 
Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales dentro del límite de 
sus facultades puedan anularse recurriendo a la autoridad judicial 
para pedir el amparo en la posesion o restitucion por quien se diga 
desposeido (sic) y a fin de que no se reproduzcan con este moti- 
vo los graves y perjudiciales conflictos que más de una vez han 
tenido lugar entre las autoridades judiciales y las administrativas, 
oido el Supremo Tribunal de Justicia y conformándose con su pare- 
cer, se ha servido SM declarar por punto general que las disposi- 
ciones y providencias que dicten los Ayuntamientos y en su caso 
las Diputaciones Provinciales, en los negocios que pertenezcan a 
su atribucion según las leyes, forman estado y deben llevarse a 
efecto, sin que los tribunales admitan contra ellas los interdictos 
posesorios de mantención o restitucion, aunque deben administrar 
justicia a las partes cuando entablen las otras acciones que legal- 
mente les competan”. 


La Real Orden de 1839 sobre la prohibición de admitir los inter- 
dictos merecía entonces la siguiente reflexión de OLIVAN (apud 
FERNÁNDEZ TORRES 1998) 
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“Se sostendrá por el ayuntamiento que su disposición está acor- 
dada dentro del límite de sus facultades, en negocio perteneciente a 
sus atribuciones según las leyes, y a pesar de que el poseedor se 
queje con razón de una usurpación violenta, de un despojo escan- 
daloso, la autoridad judicial se verá en el duro conflicto, o de dejar 


desamparado al querellado, sin quedarle a éste más recurso que el ' 


costoso y lento remedio de un juicio ordinario, o de sostener con la 
autoridad municipal una cuestión que no puede someterse a las for- 
mulas y reglas de una competencia, y que solo podrá decidirse por 
el Gobierno”. 


El examen de la litigiosidad sobre la que se proyectaba, y de la 
que traía causa esta norma tenía que ver con una compleja feno- 
menología de conflictos derivados del proceso de abolición del régi- 
men señorial en esta década en la que se estaba produciendo la gran 
transformación del régimen jurídico de la propiedad de la tierra. El 
caso tipo al que fue dirigida esta norma, a la que tanto alcance se 
ha dado en la primera versión de esta historia del contencioso admi- 
nistrativo, tiene mucho que ver con las pretensiones de los señores 
de seguir percibiendo las rentas feudales pagaderas por los pueblos 
de sus estados, a pesar de carecer de título que justificase la contri- 
bución. La resolución de los ayuntamientos de cesar en el pago (a 
los señores) se consideró entonces como despojo del derecho a la 
percepción de la renta, susceptible de amparo ante los tribunales 
mediante interposición de interdicto. 

En resumidas cuentas, la orden no venía a hacer otra cosa que 
priorizar una medida gubernativa, la de los ayuntamientos, sobre otra, 
la de los jueces cuando dictan interdictos, que no son juicios capa- 
ces de sentar estado, sino de evitar violencias (en este caso, violen- 
tado era el señor despojado de su renta) salvando, en todo caso, el 
mejor derecho del señor en juicio ordinario. 

Prueba de a qué nos referimos es el caso que comparece en la 
sesión de Cortes de 2 de octubre de 1839 y que para NIETO (1998, 
443-444), “esclarece en términos inequívocos la articulación de 
las vías gubernativa y judicial en una época en la que todavía no 
se había implantado la jurisdicción contencioso-administrativa 
- pero en la que ya era teóricamente lícito traducir á este ámbito 
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un problema que tradicionalmente venía siendo discutido en el 
ámbito estrictamente judicial”. Se trataba de la negativa de unos 
pueblos de Valencia y Alicante a seguir pagando derechos de pesos 
y medidas al Real Patrimonio, de lo que la Diputacion les consi- 
deró liberados por el decreto de 6 de agosto de 1811. El Real 
Patrimonio, apoyado en la interpretación que en 1837 se había 
dado al decreto gaditano de abolición del régimen señorial — que 
venía a eximir a los acreedores de rentas señoriales de la obliga- 
ción de presentar los títulos demostrativos del carácter privado y 
no jurisdiccional de la prestación— acudió al Gobierno para que 
se le amparase en el derecho a la percepción de la renta de la que 
había sido despojado por los pueblos. El Ministro de Goberna- 
ción concedió este amparo, e inmediatamente los pueblos eleva- 
ron una petición a las Cortes pidiendo la anulación del amparo y 
la responsabilidad del Ministro, lo que sostuvo el Diputado Ayllón 
entendiendo que sólo a los Tribunales competía amparar la pose- 
sión de un derecho que ofrece duda. Ante esta opinión reaccionó 
el propio el Ministro Calderón Collantes reprochando al preopi- 
nante que no conociera que “en negocios contencioso-adminis- 
trativos, en los cuales los intereses de los pueblos se rozan con 
los de un particular, que en este caso miro al Real Patrimonio 
como tal, sin perjuicio del respecto que merezca su poseedor, !.../ 
hay dos vías, la gubernativa y la judicial, expeditas una y otra á 
la parte agente, al que pide. Por consiguiente, el Gobierno está en 
el lleno de sus funciones mientras con providencias gubernativas 
puede aquietar á los contendientes, interin se decide quién tiene 
razón. Cuando no se conforman con esta resolución, que si antes 
he dicho fallo revoco esta palabra en el sentido de sentencia judi- 
cial, abierta les queda la puerta para acudir ante un juez de pri- 
mera instancia á entablar su acción con arreglo a derecho” (13). 

Del texto integro de la discusión y de su contexto resulta una 
interpretación alternativa a aquella tan “inequívoca”. Y es la 


(13) (El énfasis corresponde a las palabras del Diario de Sesiones de Cor- 
tes. Congreso de los Diputados, Madrid 1870, p. 571, no reproducidas por 
NIETO). 
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siguiente: a los jueces de primera instancia tocaba dictar los ampa- 
ros posesorios en virtud de Reglamento Provisional para la admi- 
nistración de justicia de 1835. Tal medida, aunque atribuida a los 
jueces de fuero común, no hay duda de que se calificaba como 


gubernativa (es remedio y no juicio), incapaz por tanto de pro- . 


ducir alteración en los derechos de los contendientes. En este caso 
concreto, el Ministro se arrogaba la competencia de dictar ampa- 
ros posesorios, sobre la base de esta misma consideración guber- 
nativa de este sumarísimo procedimiento, para atajar la violencia 
del despojo, y no sólo por el carácter contencioso administrativo 
que en todo caso venía dado por el carácter y personalidad de los 
contendientes. De manera que la infracción por la que se pedía 
responsabilidad al Ministro no estribaba tanto en que este se 
hubiera introducido a conocer de una función materialmente judi- 
cial, como que hubiera desconocido la ley que claramente atri- 
buía el amparo posesorio como tramite gubernativo, en estos 
supuestos, a los jueces del fuero común. Pero, en todo caso, no 


aquietándose las partes con la resolución gubernativa del Minis- . 


tro (o con la que con el mismo carácter hubiera podido emitir un 
juez), les quedaba abierta la vía de un juicio declarativo de dere- 
chos que sólo podía ventilarse ante un juez de primera instancia. 
Porque a los jueces del fuero común, dependientes del minis- 
terio de Gracia y Justicia y ceñidos a juzgar y ejecutar lo juzga- 
do también se les reconocía entonces, y se les seguirá recono- 
ciendo, el desempeño de funciones que no pueden ser calificadas, 
a mi modo de ver, de otra cosa que gubernativas. Pues, ¿qué otra 
cosa es un recurso de fuerza y protección sino una medida de 
buen gobierno que trata de poner fin a las violencias sin depri- 
mir y ni cuestionar judicialmente la jurisdicción eclesiástica? 


C) La vía gubernativa previa como intento obligatorio 
de conciliación 


Sobre el establecimiento de la necesidad de seguir una vía 
gubernativa en la reclamación judicial, como manifestación aña- 
dida del fenómeno de la huida de los tribunales, la historia admi- 
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nistrativa se apresura a establecer que en modo alguno es asimi- 
lable a la tentativa de conciliación. Como es sabido, el requisito 
de haber intentado la conciliación se había consignado no sólo 
en textos constitucionales foráneos sino aún en el de la primera 
experiencia constitucional española respecto de todo tipo de plei- 
tos. Tal juicio se formula sobre la lectura de una norma de 1847, 
que se sale de la cronología seleccionada en este trabajo: 


/.../ No siendo justo ni conveniente que la causa pública sea 
de peor condición que los particulares, a los cuales concede la 
Ley medios de transigir sus diferencias por motivos de equidad, 
antes de verse envueltos en las dificultades que ofrece un litigio, 
y considerando que la instrucción de expedientes gubernativos 
puede suplir en los negocios en que es parte el Estado las ven- 
tajas que en los privados producen los juicios de conciliación, se 
ha servido S.M. resolver de acuerdo con lo propuesto por V.$. y 
por el Asesor de la Superintendencia que no se admita por nin- 
gún Tribunal demanda alguna en que se controviertan intereses 
del Estado, sin que previamente se haga constar que se han obte- 
nido resolución en el asunto sobre el que verse, por vía guber- 
nativa” (14). 


Acierta, a mi modo de ver, el estudioso cuanto sitúa esta nor- 
ma como el final de un proceso en el que la reclamación previa 
operaba como mecanismo para la protección de un proyecto 
revolucionario que tenía que ver, a su vez, con el aseguramien- 
to, de nuevo, de las compras de bienes nacionales (15). Pero, sin 
embargo, no puede compartirse que este contexto sea necesaria- 
mente contradictorio con la declaración que, como motivación 


(14) Real Orden del Ministerio de Hacienda de 9 de junio de 1847 en Colec- 
ción legislativa de España (Continuación de la Colección de Decretos) Segun- 
do cuatrimestre de 1847, t. XLI Madrid, Imprenta Nacional, 1849, pp. 137-138. 

(15) La Real orden transcrita se dirigía al Administrador General de Bie- 
nes Nacionales de Salamanca, para que la circulase entre las dependencias de 
su cargo, en respuesta a una consulta que este empleado había elevado en 24 
de diciembre de 1848. 
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de este trámite, asimila la reclamación previa con un juicio de 
conciliación. Sobre todo porque para la aparente contradicción 
entre los antecedentes “empíricos” y lo que claramente explici- 
ta la orden reproducida, se realiza una lectura de la fuente según 
la cual la asimilación de la reclamación gubernativa al juicio de 
conciliación constituía un “sorprendente” y “hábil giro dogmáti- 
co” que respondía a una “estratagema” para “hacer presentable” 
ante el poder judicial la vía gubernativa previa (SANTAMARÍA 
1975). 

Dos eran los argumentos que permitían a este estudioso corre- 
gir una lectura directa de la.fuente y, con ello, desenmascarar la 
falsedad de la pretendida asimilación: 


a) La naturaleza de juicio del acto de conciliación, conside- 
rado como trámite jurisdiccional, verdadero proceso que 
se realiza por y ante el juez. La reclamación previa, sin 
embargo, es un trámite administrativo que se realiza ante 
la Administración, fuera del alcance de las potestades de 
impulsión del órgano jurisdiccional. 

b) Los entes públicos en cuanto que asimilados a menores 
no podían transigir sobre sus bienes por falta de capaci- 
dad jurídica. Y el acto conciliación era transaccional, lo 
que además había quedado probado por las excepciones 
a la necesidad de este acto en juicios civiles, excepcio- 
nes contempladas tanto en un decreto del Trienio como 
en el Reglamento provisional para la Administración de 
justicia de septiembre de 1835. 


Sin embargo estos argumentos no resisten una lectura densa, 
no presentista, de la norma, porque aunque pudieran servir hoy 
(o en 1975), dudo de que lo hicieran en los primeros decenios 
del XIX. Pues entonces, y hablando del primero de estos dos argu- 
mentos, el de conciliador era considerado más un oficio anejo a 
la calidad paternal de los alcaldes, por ejemplo, que un procedi- 
miento formal. Y mientras que en el tiempo constitucional gadi- 
tano precisamente se pudo acudir a la conciliación para salvar, 
pensando en la jurisdicción eclesiástica o en la militar, las con- 
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secuencias de reconocimiento de fueros privilegiados (MARTÍ- 
NEZ 1999), a mediados de siglo la conciliación serviría para 
lograr una avenencia sin infringir el necesario principio consis- 
tente en la necesidad del juicio formal, y sin por ello vulnerar 
ahora la competencia de la jurisdicción ordinaria, pero también 
de una jurisdicción privativa. 

Pero además, y contra la suposición de que la * “empirie” nor- 
mativa resultaba contradictoria con la identificación de la recla- 
mación previa con un acto de conciliación, el examen de la liti- 
giosidad en materia de desamortización (BELLO 1997), supone 
prueba contundente de estas afirmaciones, cuando por ejemplo 
se animaba a los administradores a llegar a avenencias sobre los 
derechos interesados en el proceso desamortizador (p.e. censos 
o rentas sobre bienes desamortizados que siguen gravándolos una 
vez considerados nacionales), para evitar juicios en las que estos 
derechos no dejarían de ser tutelados. 

Predicar en estos supuestos la posibilidad de la conciliación pue- 
de chocar necesariamente con una consideración contemporánea 
sobre la imposibilidad de que se transija sobre intereses públicos. 
Pero si nos situamos en otro contexto, la conciliación sirvió para 
evitar la ruptura de la armonía en el seno de una sociedad políti- 
ca para la que la interposición de una demanda fue siempre con- 
ceptuada de medida hostil. Como se ha anunciado más arriba, una 
actuación gubernativa se fundamentaba sobre la presunción de que 
eran unos mismos los intereses de la sociedad política entendida 
como una Casa Grande. Según esta concepción, cuando un parti- 
cular hacía valer un derecho frente a esa actuación se convertía en 
tercero. Si todo pleito seguía siendo visto como conflicto, se pro- 
mocionaba desde los poderes públicos el mantenimiento de la armo- 
nía entre los sujetos que componían aquella sociedad política, y 
con más razón cuando los sujetos eran corporativos y portaban auto- 
ridad. 

Precisamente, revelar el carácter todavía corporativo de la socie- 
dad política hispana de las primeras décadas del ochocientos per- 
mite contestar el segundo argumento sobre la “insincera” asimila- 
ción de la reclamación gubernativa previa con un acto de 
conciliación. Desde hace ya bastantes años el sector de la histo- 
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riografía no sólo jurídica, cuyas tesis se han traído a colación en 
estas páginas, viene poniendo de manifiesto la fortaleza de unas 
corporaciones locales dotadas de un discurso político que se tra- 
duce, por lo que aquí interesa, en el reconocimiento de una noción 
de Gobierno económico y político de pueblos y provincias que se 
residenciaba en aquellas mismas comunidades políticas (PORTI- 
LLO 1987, MUÑOZ DE BUSTILLO 1995). De manera que antes 
que tutela administrativa del Estado sobre pueblos y provincias, 
todavía podía ser reconocible una suerte de autotutela corporati- 
va de aquellas comunidades sobre sus propios intereses (CLAVE- 
RO 1995). Y precisamente el tiempo del primer experimento cons- 
titucional o el de las Regencias constituyeron momentos 
significativos de una lucha traumática por un concepto de tutela 
administrativa estatal que terminó por negar ámbito de autotutela 
corporativa. En este contexto, enunciaciones referidas a la dispensa 
de la tentativa de conciliación previa, como la contenida en el 
Reglamento provisional para la administración de justicia de 26 
de septiembre de 1835 (16), no sólo son excepciones a la regla 
general de la compulsión del acto de conciliación, sino expresio- 
nes de esa tensión. Ante este trasfondo, toda vez que no puede sos- 
tenerse para este tiempo y sin matices la minoridad jurídica de 
algunas entidades públicas, deja de ser tan sorprendente o tan insin- 
cera la asimilación. 


(16) Art. 21, “Sin hacer constar que se ha intentado el medio de la conci- 
liación y que esta no ha tenido efecto, no podrá entablarse en juicio ninguna 
demanda civil ni ejecutiva sobre negocio que susceptible de ser completamen- 
te terminado por avenencia de las partes; /.../ Exceptúase de.la necesidad de 
que se intente antes la conciliación. Primero. Las causas que interesen a la Real 
Hacienda, á los positos de los pueblos, á los demás fondos y establecimientos 
públicos, á herencias vacantes ó menores de edad, ó a los que se hallen priva- 
dos de la administración de sus bienes” en Decretos de la Reina Nuestra Seño- 
ra Doña Isabel II, dados en su Real Nombre por su Augusta Madre la Reina 
Gobernadora, y Reales Ordenes, Resoluciones y Reglamentos Generales expe- 


didos por las Secretarías del Despacho Universal... Madrid: Imprenta Real, 


[1835-1837], Vol. 20., p. 402. 
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D) La pretensión unilateral de solución de conflicto 
jurisdiccional 


Desde mediados del siglo XVIII la Monarquía había intenta- 
do poner freno al crecimiento exponencial de las competencias 
jurisdiccionales derivadas del reconocimiento de una multiplici- 
dad de fueros. Como es bien sabido, la propia estructura corpo- 
rativa de la sociedad política del Antiguo Régimen hacía indis- 
pensable esa proliferación de competencias jurisdiccionales como 
consecuencia del esencial, para aquella sociedad, mantenimien- 
to de una multitud de fueros privilegiados que, a su vez, no eran 
sino el reflejo del principio de desigualdad jurídica sobre el que 
se asentaba el orden político preconstitucional. Ahora bien, el 
reconocimiento en aquel tiempo de la contienda jurisdiccional 
como un mal necesario, y aún de su valor constitucional en la 
definición de la jerarquía de autoridades, no obstaba para que, 
como digo, se intentase paliar sus consecuencias, ya persiguiendo 
las competencias voluntarias (comprendiendo por ellas las que 
se debían a la terquedad infundada del juez en sostener el fue- 
ro), ya arbitrando mecanismos que procuraban eliminar radical- 
mente las contiendas. Y esto último se trataba de realizar, bien 
dejando en manos de una de las jurisdicciones la iniciativa en 
el procedimiento de solución del conflicto, bien estableciendo, 
ingenuamente, que no se suscitasen competencias contra las 
actuaciones de una determinada jurisdicción (MARTÍNEZ 2007). 
A este último tipo de mecanismos respondieron los sistemas que 
favorecieron la jurisdicción militar en el último tercio del siglo 
XVIII, como concretamente los contenidos en la Real Cédula de 
3 de abril de 1776 y en los Decretos de 9 de febrero 1793 res- 
pectivamente. Y, a mi modo de ver, a este tipo de mecanismos 
tradicionales, y no a innovación alguna, respondió también el 
sistema adoptado en el Decreto de junio de 1844, y que llama 
la atención de los estudiosos de la formación del contencioso 
administrativo como ejemplo añadido de una huida de la justi- 
cia por parte de la Administración. 

- Para sostener esta calificación, no ha de perderse de vista que 
todavía en este tiempo la materia de competencias tenía tintes 
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constitucionales. Ello no pasaba desapercibido precisamente a 
uno de padres fundadores del Derecho administrativo: 


. “/...1 Es [el derecho de resolver las competencias] nada menos 


que el de decidir los casos y las materias en que han de decidirse: 


los grandes poderes políticos del Estado: es suplir a la Constitu- 
cion” (17). 


Y justamente este valor constitucional de los sistemas de arre- 
glo de competencias de jurisdicción —algo que se concilia además 
perfectamente con la inmanencia de una compresión jurisdiccio- 
nal de la gestión del poder político— hacía inviable cualquier solu- 
ción radical, o unilateral, en el diseño de los métodos de solución 
de competencias. Porque el sistema para la composición del con- 
flicto jurisdiccional se entendía que formaba parte del propio pri- 
vilegio jurisdiccional. 

Pero además, resulta que el mecanismo arbitrado en 1844 era 
sólo unilateral en la iniciativa que el jefe político, dependiente del 
Ministerio de Gobernación, tenía para entablar el conflicto de 
competencia. Puesto que la regulación del sistema contemplaba, 
como no podía ser de otra manera, que no aquietándose el Juez 
ordinario en declinar la jurisdicción, cada autoridad elevaría por 
su vía, por su departamento ministerial, el asunto al Rey para su 
decisión por el Consejo de Ministros. Sólo desde la consideración 
—presentista— de la Justicia como poder del Estado, y como fun- 
ción separada de la ejecutiva, puede afirmarse que el mecanismo 
pretería a los Tribunales en favor de la Administración. Antes bien, 
el mecanismo era asimilable a algunos de los que se habían ensa- 
yado hasta entonces (o mejor dicho antes de la opción gaditana, 
reeditada en 1836, que otorgaba la solución de cualesquiera com- 
petencias al Tribunal Supremo de Justicia), por mucho que hubie- 
ran variado el nombre y las autoridades encargados de solucionar 
estas contiendas. Al fin y al cabo dos jurisdicciones competían y 
se resolvía la S1sputa de jurisdicción en un Consejo en el que se 


(17) SILVELA, Proposición de 1838, apud FERNÁNDEZ, 1998, p. 200. 
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sentaban los titulares de los Ministerios a los que pertenecían los 
jueces contendientes. 


IV. (CONCLUSIÓN 


J.A. SANTAMARÍA PASTOR, uno de los profesores que inter- 
vinieron en la ya mencionada y famosa polémica, refiriéndose a la 
misma, confiesa al presentar la reimpresión de su obra en 2006 que 


“/.../ Fue en ese ambiente enrarecido [de tardofranquismo] 
en el que surgió una polémica entre dos de mis mayores; una 
discusión de alcance puramente científico acerca del origen de 
la decisión administrativa ejecutoria, pero que inmediatamente 
trascendió al plano de los proyectos constitucionales, y en la que 
me lancé a terciar con este pequeño libro=Es difícil, para tan- 
tos profesores jóvenes, comprender la vehemencia con la que 
muchos participamos en aquella polémica. Será más sencillo si 
se explica que lo que se discutía era en realidad, algo comple- 
tamente distinto de las relaciones entre la Administración y los 
tribunales en la primera mitad del siglo XIX; la cuestión, pues, 
no era sólo si, como defendía Ramón Parada, el sistema espa- 
ñol de control de la Administración había sido en su origen de 
corte judicialista, para degenerar en la segunda mitad de siglo 
hacia un modelo autoritario al hilo del privilegio del acto eje- 
cutivo; o sí, como propugnaba Alejandro Nieto, el régimen admi- 
nistrativo español había sido siempre así desde sus orígenes (des- 
de el mismo siglo de oro, como luego quiso demostrar Alfredo 
Gallego).=Bajo estas posiciones encontradas subyacían, más o 
menos inconscientemente, verdaderas propuestas políticas (en un 
momento en el que la dureza del régimen no permitía sin ries- 
go defenderlas públicamente) referidas al futuro sistema consti- 
tucional que se avecinaba de modo inexorable /.../ Una vez más, 
pues, la discusión, perenne en nuestra historia, entre quienes 
desearían confiar en un espacio político de libertad y quienes 
consideran que el autoritarismo es un imperativo genético de 
nuestra cultura /.../ Es obvio que, en los momentos actuales, esa 
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polémica carece de interés, desbordada como ha sido por los acon- 
tecimientos posteriores” (SANTAMARÍA 1973 [2006]). 


Porque para el administrativista la polémica deja de tener inte- 
rés, es ya objeto de historia. Mas no sólo la misma polémica, 
sino el proceso sobre el que aquella se pronunció. El reconoci- 
miento del contexto que la animaba nos permite hoy formular 
otra historia de la formación del contencioso administrativo en 
el tiempo de las Regencias. Reconocemos ya que hemos de tener 
primeramente en consideración otras fuentes de aprovechamien- 
to histórico, considerando ya insuficientes las normativas, par- 
lamentarias y doctrinales. Y respecto de todas ellas, además, con- 
fesiones como la del administrativista nos previenen sobre que 
debe ser otra su lectura necesariamente. Pues ya se nos apare- 
cen los propósitos políticos a los que se plegaba la interpreta- 
ción de material tan casuístico como heterogéneo en su produc- 
ción y destinatarios. Se nos aparecen ahora a la vista unos sujetos 
y unos intereses que, en todo caso, hacen insuficiente la apela- 
ción al programa político de la clase burguesa para explicar el 
carácter de la transformación de la Revolución española (RUIZ 
TORRES 1994). Constatamos además cómo el legado de herra- 
mientas conceptuales, prácticas institucionales e instrumentos 
procesales puede ser aprovechado para generar algo nuevo. 
Advertimos que la concepción de la jurisdicción contencioso- 
administrativa como un fuero de administradores y/ administra- 
ciones viene no sólo a atrasar el momento de su aparición, sino 
que además seguirá lastrando su funcionamiento. Y finalmente, 
pero no es menos importante, humildemente dejamos de regis- 
trar sorpresa y perplejidad ante fenómenos que, desde cualquier 
presente, pueden parecer incompresibles —o peor— anomalías que 
son fruto de la confusión o infancia de aquellas sociedades. Como 
lushistoriadores haríamos dejación de responsabilidad y oficio si 
siguiésemos haciendo historia en aquella tradición en lugar de 
hacer historia de aquella tradición (COSTA 1989). A este pro- 
pósito ha respondido la versión alternativa de este proceso que 


ha de pagar el peaje que pagan todas las lecturas heterodoxas: 
su carácter minoritario. 
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ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


El más reciente estado de la cuestión sobre el problema de la 
formación de la jurisdicción contencioso administrativa, desde el 
punto de vista de la primera de las versiones enunciadas, es la que 
se contiene en los primeros capítulos de la obra de (FERNÁNDEZ 
TORRES, 1998). Este autor lo es también de una recopilación de 
normativa interesante a este objeto (FERNÁNDEZ TORRES 2007). 
La polémica de los años sesenta y setenta se concentra en algunos 
artículos aparecidos en la Revista de Administración Pública 
(PARADA 1968, NIETO 1968, PARADA 1969), y en lo que sus 
propios autores califican de ensayos (GALLEGO 1971, SANTA- 
MARIA 1972 [2006]. La tradición generada por esta discusión ha 
tenido continuidad en tiempo constitucional (BETANCOR 1992 y 
el propio FERNÁNDEZ TORRES 1998), incluso por uno de sus 
protagonistas que ha vuelto, en una monografía de síntesis, sobre 
el periodo estudiado (NIETO 1996). 

Para la versión alternativa es en primer lugar de referencia la 
impostación de quien funda una nueva forma de mirar la historia 
de las instituciones que abandona el paradigma estatal (HES- 
PANHA 1986, y concretamente para lo que aquí interesa HES- 
PANHA 1989), a quien incardinamos en una historia del derecho 
crítica de ámbito europeo que, por lo que se refiere a este tema, 
tiene en la escuela de Florencia a dos de sus mejores represen- 
tantes, responsables de una obra de síntesis en la que recogen ante- 
riores aportaciones en esta línea ((ORDI/MANNORI 2001). En 
España la posibilidad de una historia alternativa sobre la juris- 
dicción contencioso administrativa puede imaginarse a partir de 
las propuestas sobre una historia constitucional de paradigma no 
estatal de CLAVERO (1995), lo que ha llevado a la reconsidera- 
ción de una antropología política de matriz corporativa que pue- 
de mantenerse en el XIX (PORTILLO 2000); pero también gra- 
clas a una producción historiográfica sobre el análisis de 
mecanismos y practicas institucionales que conviven con el pri- 
mer constitucionalismo español (GARRIGA/LORENTE 1998 
[2006]) (LORENTE 2006) y que comenzaba por aventurar una 
tesis sobre el origen de la Jus cicción contenciosa administrati- 


265 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


va vinculada a la autorización para juzgar al empleado público. 
El autor de estas páginas, finalmente, es responsable de una pro- 
puesta de revisión sobre esta historia (MARTÍNEZ 2004), para la 
que ha aprovechado su especialización en historia de la justicia y 
del proceso en la España decimonónica. A partir de esta experiencia 
previa aventura la tesis sobre la administrativización contemporá- 
nea de mecanismos procesales que ha estudiado para ésta y otras 
cronologías (MARTÍNEZ et alii, 1997, MARTÍNEZ 1999, MARTI- 


NEZ 2002, MARTÍNEZ 2007). 
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SUMARIO: Il. PANORAMA NORMATIVO PREVIO A 1845. 1. La pug- 
na entre la Administración y los Tribunales ordina- 
rios como rasgo sobresaliente del primer constitu- 
cionalismo español. 2. Los antecedentes inmediatos 
de las Leyes de 1845. II. LA INSTAURACIÓN Y PUESTA 
EN MARCHA DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMI- 
NISTRATIVA A PARTIR DE 1845. 1. Las Leyes de 2 de 
abril y 6 de julio de 1845. 2. Estructura de la planta 
jurisdiccional. 3. Administración activa y Adminis- 
tración contenciosa. 4. El proceso contencioso-admi- 
nistrativo: rasgos básicos; partes; tramitación; en espe- 
cial, el incidente previo de admisión de la demanda. 
III. LA SUBVERSIÓN DEL MODELO LEGAL.— ORIENTACION 
BIBLIOGRÁFICA. 


(1) Quiero expresar mi gratitud a la Profesora Marta Lorente Sariñena por 
la oportunidad brindada de volver a reflexionar sobre temas muy queridos, que 
tanto me unen a mi añorado maestro y compañero el Profesor Sebastián Mar- 
tín-Retortillo Baquer. 
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I. PANORAMA NORMATIVO PREVIO A 1845 


1. La pugna entre la Administración y los Tribunales 
ordinarios como rasgo sobresaliente del primer 
constitucionalismo español 


La creación de la Jurisdicción contencioso-administrativa en 
España no puede desligarse del primer constitucionalismo. La 
razón estriba en el propio principio de separación de poderes en 
su interpretación judicialista, que proclaman las Constituciones 
de 1812 y 1837. Dicho principio implica la separación nítida de 
los ámbitos de desenvolvimiento respectivos de la Administra- 
ción y los Tribunales y, con ello, la liquidación de la confusión 
de poderes reinante durante el Antiguo Régimen. Las atribucio- 
nes gubernativas y contenciosas son confiadas en puridad a la 
Administración y a los Tribunales ordinarios de modo respec- 
tivo. 

De esta forma, la contestación de los particulares a la actua- 
ción administrativa determina la conversión de los negocios 


gubernativos en contenciosos y, en consecuencia, su remisión a 


estos últimos para su resolución mediante sentencia (2). El paso 
de una categoría jurídica a otra no resulta de la previa recla- 
mación en vía gubernativa ante la autoridad administrativa auto- 
ra del acto lesivo, sino más bien de la existencia de una oposi- 
ción a la misma, de una disputa sobre derechos. 

La naturaleza del sistema de control de la Administración no 
responde a los patrones del modelo revisor que se implantará años 
después. El concepto de lo contencioso se define en función de un 
criterio eminentemente material, por la disputa sobre derechos, pero 
en ningún caso por la reclamación contra una providencia guber- 
nativa. El binomio gubernativo-contencioso, sobre el que pivota el 
módulo de distribución de competencias entre la Administración 


(2) Vid. Manuel ORTIZ DE ZÚÑIGA, “El libro de los Alcaldes y Ayun- 


tamientos”, Imprenta y Librería de Manuel Sanz, Granada, 3 tomos (1. de 1842; ' 


2.” y 3. de 1843), reed. del IEAL, Madrid, 1978, pp. 430 y 431. 
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y los Tribunales, se conjuga desde una sola perspectiva funcional, 
toda vez que no importa tanto la forma concreta que revista la opo- 
sición de los particulares cuanto el hecho mismo de su existencia, 
de la que se infiere el contencioso (3). 

No obstante, no puede ocultarse que el ordenamiento jurídico 
peca de falta de claridad en la asignación de los negocios guber- 
nativos y contenciosos en varios campos de la actividad adminis- 
trativa, debido a la propia indefinición constitucional (4). 

La concurrencia de un conjunto de elementos y circunstancias 
muy precisas conduce a un alejamiento gradual y sostenido de 
los patrones descritos por parte del legislador (5). El proceso (6) 
se instrumenta mediante la manipulación de las categorías de lo 
gubernativo y lo contencioso, en paralelo a la emergencia, con 
dificultades (7), durante la Regencia de un tertium genus, lo con- 
tencioso-administrativo, que presupone simplemente la existen- 
cia de una reclamación que lesiona un derecho preexistente, acre- 
dita la discrepancia e introduce el conflicto, sin que ello suponga 
en modo alguno concebirlo como una revisión de lo ya actuado 
en vía gubernativa (8). 


(3) Vid. las palabras ilustrativas del Diputado Goyeneche, pronunciadas 
durante la discusión acerca del dictamen sobre arriendo de sales en Cataluña en 
plena legislatura de 1842 (D.S.C. de 13 de julio de 1842, p. 4173), en FER- - 
NÁNDEZ TORRES (1998). 

(4) Así lo estiman autores como Florencio GARCÍA GOYENA y Joaquín 
AGUIRRE. Vid. Febrero. Jurisprudencia administrativa, Madrid, 1842, [reed. 
del IEAL, 1979: p. 77]. 

(5) Vid. Manuel ORTIZ DE ZÚÑIGA, El libro de los Alcaldes y Ayunta- 
mientos, Cit., p. 429. 

(6) Vid. una síntesis del mismo en MUÑOZ MACHADO (2006a: I, 273 ss.) 

(7) Vid. José DE POSADA HERRERA, “De lo contencioso-administrati- 
vo”, Revista de España y del Extranjero, 1844, apud José GALLOSTRA Y 
FRAU, Colección bibliográfica de lo contencioso-administrativo, Madrid, 
Imprenta y fundición de Manuel Tello, 1881, p. 247). 

(8) Vid. las aportaciones esenciales de José DE POSADA HERRERA (Lec- 
ciones de Administración, Madrid, 1843 [reed, del INAP, Madrid, 1989, pp. 102 
y ss.]), en paralelo a las de Alejandro OLIVÁN (vid. De la Administración públi- 
ca con relación a España, 1843 [ed. del TEP, Madrid, 1954, p. 192]). 
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Por un lado, se constata una vuelta atrás paulatina hacia posi- 
ciones rupturistas, manifestándose por medio del robustecimien- 
to de lo gubernativo a costa de lo contencioso (9). Y, por otro 
lado, paralelamente se advierte una tendencia sostenida de la 
Administración a la huida del control de los Tribunales ordina- 
rios, que se instrumenta por varias vías, propiciando otros tantos 
privilegios jurisdiccionales de sus órganos. Además de la utiliza- 
ción de los parámetros del binomio gubernativo-contencioso y de 
la calificación de diferentes materias como contencioso-adminis- 
trativas, el proceso se canaliza a través de: la pervivencia de juris- 
dicciones privativas (Real Orden de 12 de marzo de 1836) (10); 
la declaración de improcedencia de los interdictos contra las pro- 
videncias gubernativas de los Ayuntamientos y las Diputaciones 
Provinciales (Real Orden de 8 de mayo de 1839), que implica que 
éstas sean ejecutorias y ejecutivas y que esté vedado el acceso a 
los Tribunales ordinarios cuando sean dictadas en el ámbito de 
sus respectivas competencias (11); la inserción de la figura de la 
reclamación gubernativa previa a la vía judicial ordinaria (Reales 
Ordenes de 25 de noviembre de 1839, 9 de febrero de 1842 y 15 
de marzo de 1843) (12); la instauración de un sistema ad hoc de 


(9) Buen ejemplo de ello es la Real Orden de 15 de marzo de 1843, que 
sienta el principio general de la obligatoriedad de la reclamación administrati- 
va previa en relación con todos los litigios sobre compraventa de bienes nacio- 
nales. 

(10) Es verdad, con todo, que el mantenimiento de jurisdicciones privati- 
vas no conlleva el desapoderamiento absoluto de los Jueces y Tribunales ordi- 
narios. Así lo entiende en Consejo Real, con ocasión de la interposición de una 
demanda contra un municipio en un asunto de pastos (vid. a este respecto, el 
Real Decreto-Sentencia de 28-11-1849, t. IV, núms. 33.94 en su encabezamiento). 

(11) La bondad intrínseca de esta norma es desmentida por Florencio 
GARCÍA GOYENA y Joaquín AGUIRRE (vid. Febrero. Jurisprudencia admi- 
nistrativa, cit., pp. 71 y 72), así como por Manuel ORTIZ DE ZÚÑIGA (vid. 
El libro de los Alcaldes y Ayuntamientos, cit., p. 434). 

(12) La reclamación gubernativa previa no sólo no se puede asimilar con- 
ceptualmente al juicio de conciliación, sino que además se articula como una 
técnica precisa para la implantación del privilegio del acto previo, según los 
estudios de SANTAMARÍA PASTOR (1975: 100). 
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resolución de las contiendas de jurisdicción y atribuciones entre 
las autoridades administrativas y las judiciales (Real Decreto de 
6 de junio de 1844) (13), con la particularidad de que sólo las pri- 
meras pueden plantear tales conflictos (artículo 1) (14), y la pro- 
clamación del principio general de la inembargabilidad de los bie- 
nes públicos (Reales Ordenes de 28 de febrero de 1844 y de 21 
de enero y 14 de junio de 1845). El resultado es un “verdadero 


embrollo” (sic) (15). 


2. Los antecedentes inmediatos de las Leyes de 1845 | 


La tesis de la creación de una vía específica de control de la 
actuación de la Administración se fragua en el último tramo de la 
década de 1830, manifestándose en distintas ocasiones (16). Sus 


(13) Desde que el discurso de la Corona pronunciado el 24 de julio de 
1834 expusiera como uno de los fines principales del Gobierno liberal la “sepa- 
ración y deslinde entre la parte administrativa y la judicial”, la doctrina hizo 
prevalecer la tesis de la necesidad de arbitrar algún tipo de mecanismo de reso- 
lución de conflictos (vid. Francisco AGUSTÍN SILVELA, Colección de pro- 
yectos, dictámenes y leyes orgánicas, o estudios prácticos de Administración, 
Imprenta Nacional, Madrid, 1839, pp. 47 y 48; Juan SUNYÉ, Jurisprudencia 
administrativa. Colección razonada de resoluciones del Gobierno a consulta 
del Consejo Real en materias de Administración, Imprenta de la Publicidad, 
Madrid, 1847, tomo I, pp. 157 y ss.; y Julián PELÁEZ DEL POZO, Tratado 
teórico-práctico de la organización, competencia y procedimientos en mate- 
rias contencioso-administrativas, Imprenta de B.D. González, Madrid, 1849, 
pp. 406 y 407). 

(14) Vid. la justificación de la interdicción de promover cia de juris- 
dicción a las autoridades judiciales dada por Manuel COLMEIRO, en Derecho 


administrativo español, Librería de Ángel Calleja, Madrid, 2.* ed., 1858, pp. 


308-310. 

(15) Vid. VENTURA DÍAZ, Estudios prácticos administrativos, económi- 
cos y políticos, Imprenta de M. Álvarez, Madrid, 1855, t. 1, p. 201. 

(16)  Asílo recuerda José DE POSADA HERRERA, en Lecciones de Admi- 
nistración, cit., p. 206. Vid. también FERNÁNDEZ TORRES (1998: 212-217). 


273 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


exponentes más acabados son los proyectos de Francisco AGUS- 
TÍN SILVELA, referente capital del nacimiento de la Jurisdicción 
contencioso-administrativa. 

Su autor presenta, en efecto, al Congreso de los Diputados, a 
principios del mes de marzo de 1838 tres proposiciones de Ley, 
sobre organización y atribuciones de las Diputaciones provincia- 
les, de los Consejos y Tribunales de Administración provincial y 
de los Jefes políticos, de modo respectivo (17). Justifica la nece- 
sidad de la implantación de la Jurisdicción contencioso-adminis- 


trativa en que “solo ésta (la Administración), bajo ciertas formas. 


y condiciones, bajo ciertas responsabilidades especiales y garantí- 
as, puede resolver semejantes litigios con la necesaria prontitud y 
acierto... sólo la Administración tiene conocimientos prácticos, 
conocimientos especiales para resolver con acierto lar cuestiones 
administrativas” (18). 

Sobre la base de dichos textos, unos meses después, en con- 
creto el 12 de noviembre de 1838, Francisco AGUSTÍN SILVE- 
LA somete al Congreso sendas proposiciones de Leyes relativas a 
la organización de los Consejos de Provincia y atribuciones de los 
Jefes Políticos (19). Pese al respaldo explícito de la Comisión espe- 
cial del Congreso y a sus bondades técnicas (20), el texto no sale 
adelante, por razones en rigor desconocidas (21). 

La misma suerte corren otros proyectos de Ley de 1838, 1839, 
1840 y 1843 sobre creación del Consejo de Estado (22). 


(17) D.S.C. de 9 de marzo de 1838, pp. 1162 y ss., apéndice 2.”. 

(18) D.S.C. de 9 de marzo de 1838, pp. 1164. 

(19) D.S.C. de 16 de noviembre de 1838, Apéndice 3. al número 7, pp. 
83 a 104. 

(20) Son reconocidas por autores, tales como José DE POSADA HERRE- 
RA (vid. Lecciones de Administración, cit., p. 207) y Alejandro OLIVÁN (vid. 
a Administración pública con relación a España (1843), EP, Madrid, 1954, 
p. 272). 

(Q1) Vid. sobre las hipotéticas razones de su falta de aprobación, FER- 
NÁNDEZ TORRES (1998: 218). 

(22) Vid. FERNÁNDEZ TORRES (1998: 211-224). 
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IL. LA INSTAURACIÓN Y PUESTA EN MARCHA DE LA JURISDICCIÓN 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA A PARTIR DE 1845 


1. Las Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845 


La Justicia administrativa se implanta en España con las Leyes 
de creación de los Consejos de 2 de Abril y 6 de Julio de 1845, 
respectivamente. Su origen no es acorde con su trascendencia ins- 
titucional, al resultar del ejercicio de una delegación legislativa otor- 
gada mediante Ley de 27 de diciembre de 1844, objeto de una crí- 
tica impecable, durante su breve tramitación, por el administrativista 
y Diputado Javier de Burgos (23), al tratarse de una pura y sim- 
ple remisión en blanco (24). 

En ejercicio de dicha delegación, el Gobierno aprueba de modo 
sucesivo, en un brevísimo lapso de tiempo, las Leyes de organiza- 
ción y atribuciones de los Ayuntamientos y de las Diputaciones Pro- 
vinciales, ambas de 8 de enero de 1845, de los Consejos provincia- 
les de 2 de abril de 1845 y del Consejo Real, de 6 de julio del mismo 
año (25). Estas dos últimas Leyes se elaboran de forma precipitada, 
lo que explica las reordenaciones emprendidas en 1846 (Real Decre- 
to de 30 de diciembre de 1846, de aprobación interina del regla- 


(23) D.S.C. de 5 de diciembre de 1844, pp. 839, 840, 841 y 868. Vid. asi- 
mismo Pedro GÓMEZ DE LA SERNA, “Jurisdicción contencioso-administrati- 
va”, Revista de Legislación y Jurisprudencia [1864]16, apud José GALLOSTRA 
Y FRAU, Colección Bibliográfica de lo contencioso-administrativo, cit., pp. 326 
y 327. No puede olvidarse que análogos argumentos son esgrimidos para repro- 
char la práctica gubernamental de los restablecimientos normativos llevados a 
cabo tras la reinstauración de la Constitución de 1812, vid. NIETO (1996: 153). 

(24) El denominador común de los miembros del partido moderado es una 
visión ecléctica de la política, al tratarse de una “generación española que, impul- 
sada por las alas de una ingenua credulidad, se había herido una y otra vez en 
las duras aristas de la realidad política” [Vid. DÍEZ DEL CORRAL (1973: 535)1; 
el prólogo de Sebastián Martín-Retortillo a mi obra antes citada, FERNÁNDEZ 
TORRES (1998: 21:46), publicado además en su Ensayos MARTÍN-RETORTI- 
LLO (2000: 113-136). 

(25) Vid. Adolfo POSADA, Evolución legislativa del régimen local en Espa- 
ña. 1812-1909, reedición de IEAL, Madrid, 1982, p. 187. 
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mento de lo contencioso-administrativo) y 1847 (Real Decreto de 
29 de septiembre de 1847, de organización de los Consejos provin- 
ciales), confirmando los peores presagios de Javier de Burgos. Este 
dato, unido al recurso a la delegación legislativa mencionada, lastra 
la Jurisdicción contencioso-administrativa en sus orígenes. 

La causa básica de su instauración estriba así en el desapodera- 
miento del Poder judicial. No es casual que la Constitución de 1845 
sea aprobada antes de la publicación de las Leyes ordenadoras de 
la Jurisdicción contencioso-administrativa. La mayor parte de los 
administrativistas presuponen así la legitimidad constitucional de 
la atribución del conocimiento de los negocios contencioso-admi- 
nistrativos a la propia Administración (26), con fundamento en la 
interpretación heterodoxa y doctrinaria del principio de separación 
de poderes postulada por la Constitución de 1845 (27). 

Las valiosas propuestas técnicas expuestas por afamados admi- 
nistrativistas son vencidas por el puro y simple pragmatismo jurí- 
dico. La reestructuración general de la Administración Pública se 
encuentra en la base de su establecimiento (28), aunque las razo- 
nes esgrimidas por el Gobierno se mueven entre el tópico y el 
voluntarismo, sin apenas protagonismo de los administrativistas de 
la época. 


(26) Vid. por todos, Francisco AGUSTÍN SILVELA, “Colección de pro- 
A y leyes orgánicas, o estudios prácticos de Administración”, 
cit., p. B 

(27) El mismo Consejo Real da por buena la tesis legislativa de la sepa- 
ración radical de la Administración y de los Tribunales, como lo demuestran los 
Reales Decretos resolutorios de conflictos de jurisdicción entre la Administra- 
ción activa y los jueces y Tribunales ordinarios (RDC, en adelante) de 19 de 
agosto de 1946, t. I, núm. 39, y 14 de septiembre de 1849, t. 1, núm. 294. Vid. 
sobre esta materia, Lorente (2007:243-287). : 

-(28) No puede olvidarse la situación española en dicha época, agotadas las 
arcas públicas tras una muy cruenta Guerra Civil de seis años de duración, cerra- 
da en falso (sí, con un simbólico abrazo, sin vencidos). Es en este contexto en 
el que surge el Partido Moderado (su denominación es muy reveladora), dentro 
del cual debe juzgarse su obra, como atinadamente observan Sebastián MAR- 
TIN-RETORTILLO BAQUER en el prólogo a mi obra, FERNÁNDEZ TORRES 
(1998: 33 ss.), así como en MARTÍN-RETORTILLO, (2007: 50 ss.), y FER- 
NANDEZ (2003: 43). 
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De este modo, prevalece la tesis según la cual la sujeción a un 
control interno, mediatizado tanto desde un punto de vista orgáni- 
co como funcional, no constituye un obstáculo para que la Admi- 
nistración Pública pueda reemprender el reto de regenerar políti- 
ca, social y económicamente España, sin trabas ni limitaciones ni 
temores a la imposición de frenos y cortapisas por parte de agen- 
tes externos (29); no obstante las sólidas razones expuestas por sus 
detractores (30). 


2. Estructura de la planta jurisdiccional: separación orgánica y 
formal de la Administración activa y la Administración con- 
tenciosa 


La instauración de la Jurisdicción contencioso-administrativa 
supone la atribución de los litigios en los que la Administración 
es parte a unos órganos especializados que se hallan integrados en 
la misma. En efecto, la organización del sistema de lo contencio- 
so-administrativo revela la naturaleza genuinamente administrati- 
va de los Consejos provinciales y del Consejo Real instituidos en 
1845. ; 

Pese a su jurisdiccionalización formal, tanto su estructura orgá- 
nica y formal como el régimen estatutario de sus miembros y el 
desempeño de funciones administrativas al margen de las estric- 


(29) Vid. Cristóbal BORDIÚ, Del Consejo Real como elemento del Gobier- 
no constitucional, Imprenta de la Compañía de Impresores y Libreros, Madrid, 
1846; Antonio GIL DE ZÁRATE, “Administración de los Tribunales conten- 
cioso-administrativos”, Revista de Madrid, 1838, apud José GALLOSTRA Y 
FRAU, Colección bibliográfica de lo contencioso-administrativo, cit., p. 159; 


" José DE POSADA HERRERA, De lo contencioso-administrativo, Cit., pp. 249 


y 250; y Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo español, 1850, Librería 


- de Ángel Calleja, Madrid, 1.* ed., t. 1, p. 220. 


(3) Vid. en este sentido, la intervención del Diputado Florencio Rodríguez 
Vaamonde (en 1847 es nombrado Ministro de Gracia y Justicia en el Gobierno 
de Joaquín Francisco Pacheco) durante el debate parlamentario relativo al Dic- 
tamen sobre indemnización a los partícipes legos de diezmos, celebrado en mar- 
z0 de 1846 (D.S.C. de 2 de marzo de 1846, p. 740). 
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tamente contenciosas confirman su identificación sustancial con la 
Administración activa. No obstante su denominación, la Jurisdic- 
ción contencioso-administrativa, se halla mucho más próxima a ésta 
que lo que la Jurisdicción ordinaria está respecto de los justiciables, 
por cuyos derechos vela. “La jurisdicción es el complemento de la 
acción administrativa”, declara Manuel COLMEIRO parafraseando 
a Francisco AGUSTÍN SILVELA (31). En realidad, los Tribunales 
contencioso-administrativos se identifican básicamente con la Admi- 
nistración activa, con su organización jerarquizada (32). 

En rigor, la Ley de 6 de julio de 1845 dota al Consejo Real de 
un status ciertamente singular, reflejo del intenso debate político 
que gira en tono al mismo a lo largo de más de treinta años, que 
explica su supresión y su reinstauración hasta en dos ocasiones. 
El Consejo Real dispone de vínculos muy estrechos con la orga- 
nización jerarquizada de la Administración activa, supuesto que 
ejerce funciones consultivas esenciales en el ámbito de los nego- 
cios puramente gubernativos (incluidos en los actos de gobierno) 
y en los de los pleitos con particulares, en cuanto “Cuerpo Supre- 
mo consultivo” constituido “para la mejor Administración del Esta- 
do” (artículo 1 de la Ley de 6 de julio de 1845) (33). 

Por lo que concierne a las contiendas contencioso-administra- 
tivas, el Consejo Real queda sujeto al principio de justicia reteni- 
da. Quiere ello decir que carece en puridad de potestades deciso- 
rias, estando facultado tan sólo para elaborar propuestas de 


(31) Vid. Derecho administrativo español, 1850, 1% ed., t. I, cit., p. 220. 

(32) Vid. FERNÁNDEZ TORRES (1998: 262-338); y MUÑOZ MACHA- 
DO (2006a: 1, 286). 

(33) El Consejo Real debe ser consultado, en concreto, en materia de orde- 
nación “de cualquier ramo de la Administración pública”, asuntos contencioso- 
administrativos, competencias de jurisdicción y atribuciones de las autoridades 
judiciales y administrativas y las que se susciten entre los agentes de estas últi- 
mas, proyectos de reglamentos ejecutivos de las Leyes y Tratados de comercio 
y navegación, naturalización de extranjeros, concesión de autorización a pue- 
blos y provincias para litigar cuando competa su decisión al Gobierno, permi- 
sos solicitados por pueblos y provincias para enajenar o permutar sus bienes y 
contratar empréstitos y autorizaciones gubernamentales para encausar a los fun- 
cionarios públicos por excesos cometidos en el ejercicio de su autoridad. 
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resolución que incumbe al Rey aprobar, dictando la correspondiente 
sentencia mediante real decreto objeto de lectura pública ante el 
Pleno del Consejo Real y ulterior publicación en la Gaceta de 
Madrid (34). La implantación de dicho principio no implica por 
fuerza la del viejo axioma “juzgar a la Administración también es 
administrar”, sino más bien el triunfo de la tesis intermedia, deno- 
minada de manera indistinta mixta, dual o cuasijudicial, según la 
doctrina mayoritaria (35). 

De esta suerte, el Consejo Real concentra funciones adminis- 
trativas y contenciosas (artículo 11 de la Ley de 6 de julio de 1845), 
y dos organizaciones diferenciadas consecuentes con ello: junto a 
las cinco Secciones consultivas en materia administrativa, cuenta 
con una Sección especial, de lo contencioso-administrativo (artí- 
culo 16), que instruye los expedientes y prepara las resoluciones 
contencioso-administrativas que compete al Rey aprobar o recha- 
zar, a través de sus ministros. 

El Secretario de dicha Sección especial lo es del propio Con- 
sejo Real (36). La defensa y representación procesal de la Admi- 
nistración recae en un Fiscal, a quien se dispensa el mismo trata- 
miento y se otorga igual categoría que al Secretario General del 
Consejo Real, y la de las demás partes incumbe a cualesquiera 
abogados que estén incorporados al Ilustre Colegio de Abogados 
de Madrid con bufete abierto. El Consejo Real dispone de unos 
auxiliares destinados al despacho de los asuntos bajo la dirección 
del Consejero ponente. De ellos, veinticinco son letrados, dando 
origen al Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado. 


(34) Vid. la precisa explicación de su significado en Manuel COLMEIRO, 
Derecho administrativo español, 1858, Librería de Angel Calleja, Madrid, 2.* 
ed., t. II, p. 336. 

(35) Vid. Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo español, 1858, 2. 
ed., t. II, cit. p. 303. 

(36) El primer Secretario General del Consejo Real es José de Posada Herre- 
ra, nombrado a tal efecto el 18 de Febrero de 1846 (de nuevo, el 16 de Diciem- 
bre de 1851), tras exigírsele la renuncia a la cátedra, a lo que accede, parece 
sin gran dolor, pues su sueldo apenas alcanza un tercio del correspondiente a 
aquel puesto. Vid. SOSA WAGNER (2001: 13-15). 
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Su composición desmiente su pretendida independencia orgá- 
nica y funcional. Su Presidente lo es simultáneamente del Conse- 
jo de Ministros. Lo integran treinta Consejeros ordinarios (ante- 
cedente de los Consejeros permanentes), designados por el 
procedimiento de libre designación entre funcionarios pertene- 
cientes a la Administración activa (artículos 4 y 5 de la Ley de 6 
de julio de 1845), tantos Consejeros extraordinarios como el Rey 
autorice (artículo 8 de la misma Ley) y los Ministros Secretarios 
de Estado y del Despacho, que están facultados para volver a pro- 
nunciarse sobre aquello que ya resolvieron en vía gubernativa. 

Los Consejeros reales se hallan en una posición jurídica cier- 
tamente precaria: carecen de garantías tales como la inamovilidad 
e independencia y su cargo es incompatible “con cualquier otro 
modo de empleo efectivo” (artículo 5 de la Ley de 6 de junio de 
1845). Se incumple de este modo la máxima de Baldo según la 
cual “sine magistratu iustitia in controversiam posita sepulta est”. 

A su vez, los Consejos Provinciales son regulados por la Ley 
de 2 de abril de 1845, que se inspira directamente en los Conse- 
jos de Prefectura franceses. Disponen de jurisdicción dele gada, con- 
figurándose de esta suerte como tribunales administrativos stricto 
sensu. No obstante, su especialización, las limitaciones de su ámbi- 
to objetivo de actuación, la recurribilidad de sus fallos ante el Con- 
sejo Real y múltiples carencias orgánicas (en especial, la atribu- 
ción de su presidencia a la autoridad superior de la provincia), 
personales, funcionales y estatutarias, impiden que les sea reco- 
nocida verdadera independencia R47. 


3. Administración activa y Administración contenciosa 


La implantación del Consejo Real y los Consejos provinciales 
propicia cambios de envergadura en el plano dogmático. La tradi- 


(37) Vid. José DÍAZ DE UFANO Y NEGRILLO, Tratado teórico-prácti- 
co de materias contencioso-administrativas de la Península y Ultramar, Madrid, 
1866, p. 70; y MUÑOZ MACHADO (2006a: I, 287) 
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cional contraposición dialéctica entre la Administración Pública y 
los Tribunales ordinarios, a través del binomio gubernativo-con- 
tencioso, pierde consistencia. Tanto es así que es sustituida en puri- 
dad por la dicotomía Administración activa (o directa)-Adminis- 
tración pasiva (o contenciosa), con fundamento en la afirmación 
dogmática de sus independencia funcional. o 

La división conlleva la separación de la Administración Públi- 
ca en dos planos diversos y su calificación respectiva en función 
de la gestión de los intereses generales en el ejercicio de una potes- 
tad de imperio o mando, o del enjuiciamiento de la actuación de 
sus Órganos activos al amparo de una potestad de mixto imperio 
o jurisdiccional, denominada jurisdicción retenida. 

La consecuencia no es ni la exención judicial plena de la Admi- 
nistración Pública, ni su autocontrol íntegro. El sistema de reso- 
lución de los conflictos de competencia entre las autoridades admi- 
nistrativas y las judiciales diseñado por los Reales Decretos de 6 * 
de junio de 1844 y 4 de julio de 1847 desempeña un papel capi- 
tal para prevenir cualesquiera intromisiones y preservar el ámbito 
material de desenvolvimiento de las primeras (38). Así lo consi- 
dera el Consejo Real desde el inicio de su actividad (39). 

El deslinde de materias entre la Administración activa y la Admi- 
nistración contenciosa y los límites de esta última se materializa 
en esencia mediante un sistema de listas (y de unas vías comple- 
mentarias de desarrollo) dispuesto en los artículos 8 y 9 de la Ley 
de 2 de abril de 1845 y 1 del Reglamento del Consejo Real, apro- 
bado a través del Real Decreto de 30 de diciembre de 1846. El 
legislador robustece especialmente la Administración activa, con- 


- 68) Así y todo, subsiste una preocupación común por el logro de una solu- 
ción satisfactoria. 


(39) En su primer RDC, de 6 de mayo de 1846 (t. I, núm. 1), el Consejo 


- Real declara que “no compete a los Jueces y tribunales ordinarios, sino a la 


autoridad administrativa, la facultad de promover competencias de jurisdicción 


- Y atribuciones con la Administración, porque de lo contrario estaría en manos 


de aquéllos entorpecer y paralizar la acción de ésta en negocios de su compe- 
tencia” (asimismo, RRDDC de 27 de mayo de 1846, t. I, núm. 7; 11 de diciem- 


bre de 1861, t. XI, núm. 133; y 30 de julio de 1866, t. XIV, núm. 174; entre * 
otros). De 
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solidando su autoridad tanto en relación con los campos de actua- 
ción de su exclusiva competencia (lo discrecional, lo puramente 
gubernativo), como respecto de aquéllos sometidos a la fiscaliza- 
ción de los Tribunales contencioso-administrativos. 

A su vez, el concepto de negocio contencioso-administrativo 
reviste una acepción primordialmente material. Su elemento capi- 
tal es la vulneración de un derecho subjetivo, o sea, “una contro- 
versia entre el interés público y un derecho privado, o una cues- 
tión en que sean partes el individuo y la sociedad” (40). 


4. El proceso contencioso-administrativo: rasgos básicos; par- 
tes; tramitación; en especial, el incidente previo de admisión 
de la demanda 


El proceso contencioso-administrativo no se configura de nin- 
guna de las maneras como un proceso objetivo de anulación. La 
impronta francesa (41) y la influencia del Derecho común son ine- 
quívocas en su configuración. 

Su regulación lo pone de manifiesto: por ejemplo, 


— su apertura a las Administraciones Públicas en calidad de 
demandantes, 

— la ausencia de un plazo de interposición de la demanda, 

— el régimen de las excepciones alegables, 

— la posibilidad de reconvención y compensación, 

-— la igualdad procesal de las partes, 

— el carácter supletorio del derecho común y, sobre todo, 

— el casi olvidado, pero muy efectivo entonces trámite pre- 
vio de admisión de la demanda. 


(40) Vid. Manuel COLMEIRO, Elementos del Derecho político y admi- 
nistrativo de España, Librerías de D. Ángel Calleja, Imprenta de G. Alhambra, 
Madrid, 2. ed., 1858, t. IT, p. 300; y, acerca de las escasas aportaciones del Con- 

. sejo Real a la aclaración del debate, en contra de lo sostenido por el Consejo 
de Estado en su Memoria del año 1995, FERNÁNDEZ TORRES (1998: 372 
SS. 

(41) Vid., FERNÁNDEZ TORRES (1998: 396 ss.) 
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En particular, dicho trámite constituye el cauce operativo y com- 
plemento preciso de la antinomia gubernativo-contencioso-admi- 
nistrativo. Su mecánica lo atestigua: compete al Jefe político pro- 
vincial, resolver, de acuerdo con la calificación jurídica de la 
reclamación interpuesta, si un concreto asunto es tan sólo de la 
competencia de la Administración activa, en cuyo supuesto no pro- 
cede recurso jurisdiccional alguno con posterioridad, o si, a la inver- 
sa, cabe su remisión para que entienda de él “con figura y estré- 
pito de juicio” (artículos 24 y 25 del Real Decreto de 1 de octubre 
de 1845) Tratándose de materias atribuidas al Consejo Real, corres- 
ponde al Ministro del ramo resolver el incidente sobre la presen- 
tación de la demanda (artículo 52 del Real Decreto de 30 de diciem- 
bre de 1846) (42). 

La conjunción de los elementos expuestos acredita su seme- 
janza significativa con el juicio declarativo ordinario y su confi- 
guración como un proceso de derechos, en el que se sustancian 
en lo esencial pretensiones declarativas sin estar precedidas de 
manera necesaria de la impugnación de un acto administrativo 
previo (43). | 


III. LA SUBVERSIÓN DEL MODELO LEGAL 


El contencioso-administrativo se articula en 1845 como un pro- 
ceso de derechos, en el que se discuten en lo esencial pretensio- 
nes declarativas sin la previa impugnación necesaria de actos admi- 
mstrativos. El estudio de la ya clásica polémica doctrinal entre 
Alejandro Nieto y José Ramón Parada Vázquez y, sobre todo, de 
la totalidad de los Reales-Decretos-Sentencias, así como de los Rea- 
les Decretos resolutorios de los conflictos de jurisdicción entre la 


(42) Vid. en este punto, MUÑOZ MACHADO (2006a: 1, 288-289). 
co E) Vid. José DIAZ DE UFANO Y NEGRILLO, Tratado teórico-prácti- 
97 e materias contencioso-administrativas de la Península y Ultramar, cit., pp. 
y 98; y FERNÁNDEZ TORRES (1998: 339-533). 
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Administración activa y los Tribunales desde la puesta en marcha 
del sistema jurisdiccional en 1847 hasta 1868 pone bien a las cla-: 
ras que el proceso reviste naturaleza declarativa durante su fase 
inaugural. , 

Tal como he estudiado en otro lugar (44), en los primeros 
momentos la jurisprudencia es leal al enfoque conceptual origl- 
nario. Basta la cita del primer Real Decreto Sentencia, de fecha 
30 de junio de 1847 (t. IV, núm. 1), que formula una doctrina 
capital: 


“En cuestiones administrativas no sólo los derechos perfectos 
y absolutos una vez reconocidos y heridos producen acción e 
indemnización a favor del que los afecte, sino también los intere- 
ses legítimos compatibles con el interés público, e injustamente 
hollados a nombre de este interés” (45). 


Ahora bien, el peso de las tradiciones, junto a las insuficien- 
cias, limitaciones y contradicciones que hacen patente tanto la doc- 
trina científica como la jurisprudencia, alimentan casi desde el prin- 
cipio una controversia creciente a propósito de las finalidades, 
funciones y límites de la Jurisdicción contencioso-administrativa 
y de su propia mecánica de actuación. 

A estos condicionamientos iniciales del nuevo sistema proce- 
sal, se suman otros, desconocidos hasta entonces, que dificultan, 
cuando no entorpecen el cumplimiento de su misión final. Es más, 
con el correr del tiempo, son sobreestimados y se exacerban a tra- 
vés de una interpretación extra legem, que pugna abiertamente con 
la regulación establecida por las Leyes de 1843 y sus normas com- 
plementarias, favoreciendo la posición de independencia ocupada 
por la Administración activa con relación a la jurisdicción ordina- 


(44) Vid. FERNÁNDEZ TORRES (1998: 534 ss.). 

(45) Vid. la glosa del arranque y desarrollo del Consejo Real por José de 
Posada Herrera con ocasión del debate parlamentario celebrado en 1859 sobre 
el Proyecto de Ley Orgánica del Consejo de Estado, en el D.S.C. de 28 de mayo 
de 1859, pp. 3664 y 3667. 
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ria y a la Administración contenciosa, dando cobertura y apunta- 
lando esta última, al fin y a la postre (46). 

La jurisprudencia consecuente con el modelo declarativo del pro- 
ceso contencioso-administrativo implantado por las Leyes de 1845 
coexiste con una corriente dispar, que sugiere la existencia de unas 
pretendidas dificultades de asunción o, como mínimo, de aplica- 
ción del mismo, que conducen a la adopción de decisiones equi- 
vocadas. 

Ahora bien, una breve, pero vertiginosa, evolución de la legis- 
lación sectorial (obras públicas, montes, minas, aguas, clases pasl- 
vas, crédito, contratos administrativos, hacienda, etc.) y, muy en 
especial, de la jurisprudencia, que cristaliza en 1868, conduce a 
la desnaturalización paulatina de la configuración declarativa del 
contencioso-administrativo hasta convertirse en un mero proce- 
so revisor de los actos y disposiciones administrativas, en un pro- 
ceso al acto al servicio directo de la sujeción a la legalidad de 
la Administración activa y de su eficacia en última instancia. Es 
en 1868 cuando quedan así sentadas las bases de la conocida 


- construcción dogmática del carácter revisor de la Jurisdicción 


administrativa. 

Así es. Junto a la doctrina jurisprudencial precedente, convi- 
ve una línea jurisprudencial ecléctica, que reconoce la dimen- 
sión real y la función primordial del principio del acto previo 
como simple presupuesto de la apertura de la vía contencioso- 
administrativa a las reclamaciones de particulares y entidades 
públicas y privadas, sin condicionar su genuino carácter de pro- 
ceso de derechos. 

En otros supuestos, la imposición de tan formidable prerroga- 
tiva administrativa carece de cualquier consistencia, siendo deter- 
minante la actuación del Consejo Real durante el tiempo que media 
hasta la consagración normativa de los cambios introducidos de 


(46). Vid. el testimonio de Pedro GÓMEZ DE LA SERNA durante la dis- 
cusión en febrero de 1849 del Dictamen acerca de los establecimientos públi- 
cos de beneficencia en el punto relativo al alcance de la fiscalización de su ” 
actuación, en el D.S.C. de 23 de febrero de 1849, pp. 842 y 843. 
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modo excepcional en contra de lo dispuesto por el ordenamiento 
jurídico (47). | 

Se abre paso la tesis, una vez reordenado el campo de lo con- 
tencioso-administrativo de conformidad con los principios esta- 
blecidos por las Leyes de 1845, de robustecer la posición de la 
Administración pública y posibilitar una actuación enérgica, vigo- 
rosa y rápida (48). El acto administrativo se configura así, de modo 
paulatino, como un presupuesto procesal en sentido estricto, a tra- 
vés de disposiciones tales como las Reales Ordenes de 9 de sep- 
tiembre de 1845 y 14 y 18 de marzo de 1846, el Real Decreto de 
1 de abril de 1846, las Reales Ordenes de 7 de abril y de 10 de 
junio de 1847, los Reales Decretos de 28 de diciembre de 1849, 
1 de noviembre de 1851, 27 de febrero, 15 de septiembre y 20 de 
diciembre de 1852, así como la Real Orden de 20 de septiembre 
de 1852. 

La consolidación de este papel hace posible que en el arran- 
que de la década de 1850 cobre vida la tesis de la delimitación 
del fundamento de los litigios a lo previamente reclamado y 
resuelto en la vía gubernativa, en sectores señalados como el de 
la clases pasivas. El protagonismo recae en normas tales como 
el Real Decreto de 21 de mayo de 1853, que impone ex novo 
como exigencia ineludible para la impugnación en vía conten- 
cioso-administrativa de las resoluciones del Ministro de Hacien- 
da y de sus Directores Generales el agotamiento de la vía guber- 
nativa previa, esto es, su configuración como definitivas. Al 
mismo tiempo, se acomodan los procedimientos gubernativos al 
requisito del acto administrativo definitivo en materia de expro- 
piación, ferrocarriles, minas, montes, aguas, etc.., hasta el Real 
Decreto de 20 de junio de 1858, que lo generaliza ampliando su 
ámbito de aplicación a todos los Ministerios (artículo 14). La Ley 
de Consejo de Estado de 17 de Agosto de 1860 se limita a san- 


(47) Vid. FERNÁNDEZ TORRES (1998: 582 ss.) y, en la misma línea, 
SOSA WAGNER (2001: 78). ; 

(48) Vid. p.e., MUÑOZ MACHADO (1976: 73 ss.) y MARTÍN-RETOR- 
TILLO (1986: 37 y 72 ss.). : 
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cionar la validez de esta solución, en paralelo a la labor de la 
jurisprudencia (49). 

En lo que atañe a la definición y concreción de lo contencio- 
so-administrativo, tanto la normativa dictada a lo largo de este 
período como la jurisprudencia inciden sobre el modelo inicial 
de tres formas diferentes. Por un lado, se ensancha el campo de 
las materias incluidas, con el mismo propósito de apartar a la 
Administración de la órbita de control de los Jueces y Tribuna- 
les ordinarios. La vía escogida es la multiplicación de las reglas 
especiales de procedencia del recurso contencioso-administrati-' 
vo, dando lugar, eso sí, a la confusión de competencias entre los 
diferentes grados de jurisdicción. 

Por otro lado, se formaliza crecientemente el proceso con- 
tencioso-administrativo, de tal modo que los justiciables están 
facultados tan sólo para impugnar los actos y disposiciones de 
la Administración que dañen sus derechos bajo condiciones espe- 
cíficas (50). Así, los artículos 46 y 56 de la Ley del Consejo de 
Estado de 17 de Agosto de 1860 prescriben que “el_que se sin- 
tiere agraviado en sus derechos por alguna resolución del Gobier- 
no o de las Direcciones Generales que cause estado, podrá recla- 
mar contra ella en la vía contenciosa, poniendo su demanda ante 
el Consejo de Estado”. | | 

A ello se suma el uso tergiversado, abusivo y, con frecuencia, 
irrazonable del incidente previo de admisión de la demanda, con- 
cebido como conducto no ya de deslinde de las atribuciones guber- 
nativas y contenciosas, sino de introducción y consolidación de la 
vía administrativa de reclamación, por parte de las autoridades supe- 
riores del Estado y de las provincias, pero además del Consejo de 
Estado (ya sea por acción, en tanto en cuanto se declara incom- 


rr 


(49) “No procede la vía contenciosa sin agotar antes los recursos que se 
conceden en la vía gubernativa” (RDS de 7 de Octubre de 1857, t. VII, núm. 
44), “la vía contenciosa no puede tener cabida sin que proceda una providen- 
cia gubernativa que, causando estado, ofenda o lastime el derecho de los parti- 
culares” (RDS de 8 de Agosto de 1858, t. VII, núm. 110). 

(50) FERNÁNDEZ TORRES (1998: 562-566, 569 y 623). 
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petente para conocer de ciertas contestaciones de los particulares, 
ya por omisión). ' 

Por último, se pretende elevar la regla general de procedencia 
a la condición de medio ordinario de determinación de lo conten- 
cioso-administrativo, de aplicación supletoria y prevalente. El obje- 
tivo es la restricción masiva y, al final y a la postre, la erradica- 
ción de los bloques de la discrecionalidad y de lo puramente 
gubernativo. 

Sin embargo, se mantiene un núcleo esencial de la actuación 
administrativa como un espacio cerrado, inmune e irreductible a 
cualquier sistema de heterocontrol, que las Leyes del Consejo de 
Estado de 17 de Agosto de 1860 y de gobierno y administración 
de las provincias de 25 de Septiembre de 1863 salvaguardan, con 
apoyo en una jurisprudencia muy restrictiva (51). 

En definitiva, el proceso contencioso administrativo sigue en 
un principio articulándose como un proceso declarativo de dere- 
chos que se acciona previa impugnación de un acto administrati- 
vo, hasta que la abusiva interpretación de esta exigencia, unida a 
la consideración de la vía gubernativa como una primera instan- 
cia jurisdiccional y del litigio como un recurso de apelación, la 
caracterización de los actos recurribles como definitivos y finales 
en sede administrativa y lesivos para los derechos de los particu- 
lares, y la doctrina de la interdicción del planteamiento de cues- 
tiones nuevas respecto de las planteadas ante la Administración 
activa, lo lastran tanto que acaba configurándose como un proce- 
so estrictamente revisor en 1868 (52). 

Convertido el acto administrativo en objeto del litigio, los dere- 
chos e intereses de los justiciables pierden una parte sustancial 


(51) La Administración activa goza de una muy amplia libertad de apre- 
ciación en su actuar. Sólo excepcionalmente queda su actuación condicionada 
por normas jurídicas o por la presencia de derechos subjetivos preexistentes de 
los ciudadanos (RRDDS de 18 de Marzo de 1957, t. VII, núm. 10, y 13 de Abril 
de 1866, t. XIV, núm. 98; y Real Orden de 1 de Agosto de 1863, boletín, t. 19). 

(52) RRDDS de 30 de diciembre de 1862, t. XII, núm. 5, 25 de octubre 
de 1867, t. XV, núm. 272, 30 de enero de 1868, t. XVI, núm. 62, y 12 de julio 
de 1868, t. XVIT, núm. 18. 
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de su protagonismo. La exacerbación del principio del acto pre- 
vio entraña la hipertrofia del proceso al fin y a la postre, perdu- 
rando durante muchos años enquistado en su propia concepción 
revisora (53). 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


El presente trabajo constituye una síntesis de las principales con- 
clusiones de las investigaciones llevadas a cabo acerca del origen 
histórico del sistema de justicia administrativa en España, que se 
encuentran expuestas en mis obras a cuyas páginas en concreto 
remito a lo largo del presente texto (FERNÁNDEZ TORRES 1998, 
2007). | 

No obstante, mi investigación se aprovechó de una historiografía 
que ha venido corriendo a cargo de significados administrativis- 
tas. Sobre la situación de la “confusión de poderes” en el Antiguo 
Régimen, son de cita obligatoria los trabajos de NIETO (1986) y, 
más recientemente NIETO (1996); BETANCOR (1992); GALLE- 
GO ANABITARTE (1971); MUÑOZ MACHADO (2006a), SAN- 
TAMARÍA PASTOR (1973 [2006]). La acogida de esta interpre- 
tación en Hispanoamérica y su vigencia puede seguirse en 
CASSAGNE (2005) y TAWIL (1993). Los orígenes de la juris- 
dicción administrativa en España dieron lugar a una conocidísima 
polémica; la articulación del contencioso-administrativo en 1845 
como un proceso de derechos, en el que se discuten en lo esencial 
pretensiones declarativas sin la previa impugnación necesaria de 
actos administrativos, remite obligatoriamente a los trabajos de 
NIETO (1966, 1968) y PARADA VÁZQUEZ (1963, 1968 y 1969), 
a los que se sumaron la obra citada de SANTAMARÍA, la obra 
de GALLEGO ANABITARTE (1971) y, con posterioridad, el ya 
citado de FERNÁNDEZ TORRES (1998). 


(53) RRDDS de 10 de junio de 1868, t. XVI, núm. 235, y 25 de junio de 
1869, t. XVII, núm. 176). 
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Sobre la visión ecléctica de la política que caracterizó a los 
miembros del partido moderado sigue siendo fundamental la obra 
de DÍEZ DEL CORRAL (1973), el prólogo de MARTÍN-RETOR- 
TILLO a mi obra (1998), publicado además en su ensayo, 
MARTÍN-RETORTILLO (2000). Ya más en concreto, en torno a 
la figura de Alejandro Oliván, puede consultarse el prólogo de 
GARCÍA DE ENTERRÍA a la reedición de IEP de la obra de Oli- 
van (1954) y MARTÍN-RETORTILLO BAQUER (1997). En otro 
orden de cosas, para un análisis de la reclamación gubernativa pre- 
via, SANTAMARÍA PASTOR (1975); sobre la inenbargabilidad 

. de los bienes públicos, BALLESTEROS MOFFA (2000a, 2000b); 
sobre el papel de los Gobernadores Civiles como jefes de la Admi- 
nistración provincial, CAJAL (1999); una brevísima síntesis acer- 
ca de los esfuerzos de definición de un modelo preciso de régi- 
men local, en FERNÁNDEZ (2003) y sobre algunos aspectos de 


la situación del binomio gubernativo/contencioso previa a 1845, 
- LORENTE (2007). 


-290 


CAPÍTULO 8 


FUEROS VASCOS Y AUTOADMINISTRACIÓN 


José M. Portillo Valdés 

Profesor Titular de Historia Contemporánea 
Universidad del País Vasco / 

Universidad de Santiago de Compostela 


FUEROS VASCOS Y AUTOADMINISTRACIÓN 


SUMARIO: I. PROVINCIAS EXENTAS, PROVINCIAS FORALES. II. UNA 
LEY ECONÓMICA (Y ROMÁNTICA) PARA UN RÉGIMEN 
ESPECIAL: 1839. III. LECTURA PROGRESISTA DEL ORDEN 
PROVINCIAL VASCO: 1840-1843. IV. DEFINIENDO EL 
MODELO ADMINISTRATIVO DE CONTROL FORAL: 1844- 
1848.— ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


I. PROVINCIAS EXENTAS, PROVINCIAS FORALES 


Fue a finales del siglo XVI que se conformó en Vizcaya un dis- 
curso jurídico- -político capaz de sustentar una concepción republi- 
cana del espacio provincial para su promoción en la cada vez más 
compleja monarquía española (MUÑOZ DE BUSTILLO/ DURÁN 
1997 y 2006). Sin embargo, fue sólo con el fuerte reajuste terri- 
torial de la monarquía operado a raíz de la guerra de Sucesión 
(1702-1713) que las provincias vascas y el reino de Navarra alcan- 
zaron a singularizarse realmente como espacios “exentos”. La pér- 
dida de territorios europeos extrapeninsulares en Italia y los Paí- 
ses Bajos, junto a la remodelación constitucional de los de la corona 
de Aragón dejaron a las provincias de Álava, Guipúzcoa y Vizca- 
ya así como al reino de Navarra como espacios que se significa- 
ban por continuar manteniendo una constitución territorial propia. 
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No es sólo que no hubiera entonces Nueva Planta para los terri- 
torios vasconavarros —pues tampoco operaban las razones de resis- 
tencia y conquista que se pudieron usar en Aragón- sino que tam- 
poco funcionaron los intentos de mediatización del espacio 
provincial mediante reformas fiscales programadas por el carde- 
nal Alberoni, llegándose tras su caída a una serie de capitulados 
que reconocieron la condición “exenta” de las provincias vascas. 
Es entonces cuando puede decirse que el mediterráneo consti- 
tucional de los Habsburgo se trasladó al Cantábrico oriental de los 
Borbones. El texto que el consultor del Señorío de Vizcaya, Pedro 
de Fontecha, escribió en los años cuarenta del setecientos para ser- 
vir de argumento a la resistencia del Señorío a la presencia de nue- 
vos intendentes en el mismo demuestra hasta qué punto podía apro- 
“vechar una cultura jurídico-política previamente desplegada en el 
área catalano-aragonesa convenientemente reciclada para su uso 
en la monarquía borbónica del siglo XVIII (ARRIETA, 2002). Fon- 
techa fue capaz de retomar la tradición de Andrés de Poza y vin- 
cularla con la doctrina que en el derecho europeo del seiscientos 
había sustentado la idea de la communitas territorial como espa- 
cio jurídico-político diferenciado y eventualmente adherido a cuer- 
pos políticos mayores para su mejor defensa y seguridad. Fue enton- 
ces también, a mediados del setecientos, cuando el jesuita Manuel 
de Larramendi escribió una serie de textos en los que defendía la 
concepción de la provincia de Guipúzcoa como un mayorazgo 
cuyos titulares eran los propios naturales que voluntariamente lo 
habían vinculado a la corona de Castilla, para su mayor gloria. 
La historiografía vasca ha solido tratar el siglo XVII como un 
momento de paulatina e inmisericorde pérdida de efectividad de 
los fueros como consecuencia de una política borbónica obsesio- 
- nada con la idea de la centralización política. Encajan en tal com- 
posición de lugar la voracidad ministerial atribuida a Felipe V y 
sus sucesores —Nueva Planta, despliegue de las audiencias, imple- 
mentación del sistema de intendencias, reformas fiscales, etc.— con 
la sangría provocada a los sistemas forales a medida de las nece- 
sidades de esa política ministerial. Sin embargo, a tenor de las inves- 
tigaciones hechas más a ras de tierra —y de documento- en los últi- 
mos veinte años resulta una imagen más bien inversa: ni los 
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Borbones mostraron tanta capacidad de gestión centralizada de la 
monarquía como se les ha atribuido ni las provincias vascas y Nava- 
rra sufrieron un deterioro institucional como el que se daba por 


seguro. 
Podría seguramente explicarse culturalmente este lugar común 


de la historiografía -tan común que aún es materia habitual en los 


manuales que se estudian en el bachillerato vasco— como un deri- 
vado del discurso público, enormemente exitoso, sostenido por el 
nacionalismo vasco. Como es sabido, Sabino Arana no destacó pre- 
cisamente por sus análisis historiográficos y, sin embargo, su ver- 
sión vulgar de una historia de acoso y derribo del edificio foral vas- 
co entre los inicios del siglo XVIII y 1839 ha constituido todo un 
éxito de socialización del discurso en el País Vasco (y, de rebote, 
en la historiografía en general interesada en la cuestión) (1). No es 
un acaso que coincidiera en esa apreciación con un tan señalado 


falangista como Francisco Elías DE TEJADA (TEJADA, 1963). 


Lo cierto es que en la segunda mitad del siglo XVIII —y, al 
menos, hasta la guerra de la Convención (1793-1795)- las pro- 
vincias vascas lograron consolidar el espacio provincial como un 
ámbito de autoadministración controlado por sus propias elites a 
través de instituciones —juntas, diputaciones y corregimiento— y 
derecho propios. Si fue con el primer Borbón que Guipúzcoa vio 
sancionado por el monarca su derecho provincial, conformado 
por ordenanzas y privilegios varios, cual si de un Fuero de Viz- 
caya se tratara el mismo trato alcanzó la provincia de Álava en 


los años setenta y ochenta para su centón de “fueros de la pro- 


vincia”. A partir de ahí pudo desenvolverse con cierta comodi- 
dad un discurso jurídico-político que presentaba a los territorios 
“exentos” como espacios republicanos adheridos a la monarquía 
española. La conformación de esta literatura sobre el republica- 
nismo provincial vasco —desde el mencionado Fontecha hasta 
Francisco de Aranguren y Sobrado a comienzos del ochocientos, ' 
pasando por autores como Joaquín José de Landázuri, Rafael de 


! (1) Hago un análisis del impacto de esta socialización del discurso histo- 
riográfico del nacionalismo en PORTILLO (2003). 
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Floranes o Antonio Bernabé de Egaña— obedecía a la necesidad 
de imaginar aquellos espacios como territorios jurisdiccionalmen- 
te inmunes a una extensión de la capacidad ministerial de control 
del espacio de la monarquía. 

Ciertamente tuvo en ello éxito este empeño. La literatura polí- 
tica española de la Ilustración lo adoptó como todo un lugar común 
que mostraba el rastro de una constitución de libertades perdida 
por efecto del despotismo, idea que irá a parar directamente al dis- 
curso preliminar con que se presentó el proyecto de constitución 
a las Cortes en 1811. Tampoco le fue ajena la referencia al pen- 
samiento político euroamericano del momento, como puede verse 
en textos de John GEDDES, Jean-Jacques ROUSSEAU o John 
ADAMS, entre otros. 

Pero sobre todo fue exitoso en sus consecuencias prácticas, pues 
sirvió de fundamento sólido a la promoción de una idea de las pro- 
.vincias exentas como espacios también jurisdiccionalmente exen- 
tos dentro de la monarquía. A las puertas de la crisis de la misma 
entre finales de 1807 y comienzos de 1808 puede decirse que se 
había perfectamente consolidado la noción de “jurisdicción pro- 
vincial”. Se trata de un principio que las diputaciones vascas vení- 
an insistentemente manejando desde las décadas finales del sete- 
cientos y que se demostró enormemente eficaz para consolidar la 
idea del derecho propio o Fuero como un patrimonio jurídico-polí- 
tico comunitario cuya tutela debía reconocerse en las autoridades 
propias. Asumida por las diputaciones como emanaciones de las 
juntas, la jurisdicción provincial debe tenerse por el más inme- 
diato antecedente del proceso de reconversión de la foralidad vas- 
ca en un sistema de control administrativo del espacio provincial 
que se cierra en 1848 con la colonización foral de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. 


AS 


II. UNA LEY ECONÓMICA (Y ROMÁNTICA) PARA UN RÉGIMEN 
DEFINITIVAMENTE ESPECIAL: 1839 


Al discurso nacionalista vasco nunca le ha hecho la más míni- 
ma gracia el año de 1839. Sabino Arana situó ahí el momento fatí- 
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dico de la pérdida definitiva de la libertad de Bizkaya y a ese mis- 


“mo año se refería algo más de cien años después el lehendakari 


Juan José Ibarretxe al presentar ante el Congreso de los Diputa- 
dos su proyecto de nuevo estatuto en el año 2004. Se alude en 
ambos casos a una legislación pasada ese año por ambas cámaras 
y fechada finalmente a 25 de octubre (la misma fecha que el actual 
Estatuto de Gernika de 1979). Es una ley muy simple y económi- 
ca, de tan sólo dos artículos que se conoció no como ley de abo- 
lición sino como “Ley de confirmación de los Fueros de las Pro- 
vincias Vascongadas y de Navarra”. Es tan escueta que puede 
reproducirse aquí por simple cita: 


Doña Isabel II por la Gracia de Dios y de la Constitución de 
la Monarquía española, Reina de las Españas y durante su menor 
edad, la Reina viuda doña María Cristina de Borbón, su Áugus- 
ta Madre, como Reina Gobernadora del Reino; a todos los que 
la presente vieren y entendieren sabed: que las Cortes han decre- 


. tado y Nos sancionado lo siguiente: 


Artículo 1.- Se confirman los Fueros de las provincias Vas- 
congadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad constitucional 
de la monarquía. 

Artículo 2.- El Gobierno tan pronto como la oportunidad lo 
permita, y oyendo antes a las provincias Vascongadas y a Nava- 
rra, propondrá a las Cortes la modificación indispensable que 
en los mencionados fueros reclame el interés de las mismas, con- 
ciliándolo con el general de la Nación y de la Constitución de 
la Monarquía, resolviendo entre tanto provisionalmente, y en la 
forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que puedan 
ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes. 

Por tanto mandamos a todos los Tribunales, justicias, Jefes, 
Gobernadores y demás Autoridades, así civiles como militares 


y eclesiásticas de cualquier clase y dignidad, que guarden y 


hagan guardar, cumplir y ejecutar, la presente Ley en todas sus 
partes. Tendréislo entendido para su cumplimiento y dispondréis | 
se imprima, publique y circule — Yo la Reina gobernadora— Está 


eds de la Real mano— En Palacio a 25 de octubre de 
839, 
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Como se ve, nada más lejos que este texto de una ley aboli- 
cionista de derechos propios. Tanto es así que en Navarra sigue 
siendo hoy día derecho vivo como fuente esencial de su Fuero ame- 
jorado. Si el nacionalismo ha visto ahí el inicio de un “conflicto” 
secular es mucho más probablemente porque esta ley permitió un 
encaje constitucional de los fueros vascos. Lo que es problemáti- 
co entonces para el nacionalismo no es la abolición o no de fue- 
ros sino el entronque con la cultura de la constitución. De hecho, 
se suele también desde los tiempos fundacionales del ideario nacio- 
nalista señalar a otra fecha, 1812, como el verdadero origen de la 
catástrofe de 1839. No es tampoco casual pues fue precisamente 
el texto de Cádiz el que de una manera más obvia abrió las posi- 
bilidades de encaje y acomodo foral en el orden de la constitución. 

Y, sin embargo, la historia de las provincias vascas en el siglo 
XIX es la de un proceso de ensamblaje entre el orden constitu- 
cional español y el orden constitucional provincial de cada uno de 
los territorios vascos y de Navarra. Como se ha señalado, con nota- 
ble éxito de socialización el discurso nacionalista —y no menos el 
liberal- estableció una especie de incompatibilidad genética entre 
el Fuero y la Constitución, como si de símbolos de dos culturas 
irreconciliables se tratara. Cualquier lectura de los textos norma- 
tivos y de la literatura política generada en o sobre las provincias 
vascas y Navarra en el período que va de 1839 a 1876 nos devuel- 
ve, no obstante, una imagen totalmente contraria (CLAVERO, 
1985). Sobre todo si contemplamos este proceso en uno más amplio 
de transición de la monarquía católica al Estado liberal español, 
en el que en las primeras décadas del ochocientos se produjo la 
más considerable contracción territorial sufrida hasta entonces por 
una monarquía europea, el ensamblaje constitucional de las pro- 
vincias vascas y de Navarra en España adquiere todo su signifi- 
cado (PORTILLO, 2006). 

En efecto, a diferencia de la experiencia criolla americana del 
primer constitucionalismo español, el que se genera en Cádiz entre 
1810 y 1812, las provincias vascas se encontraron al ser evacua- 
das por las fuerzas napoleónicas con la posibilidad de un plena 
integración en pie de igualdad con las demás provincias en el sis- 


tema representativo diseñado para la nación española y, a la vez, 
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con la posibilidad de continuar controlando la administración inte- 
rior de sus espacios provinciales a través de una institución, las 
diputaciones, que el texto de Cádiz tomaba en buena medida de 
las instituciones aún vivas en las provincias vascas al momento de 
la crisis, según se decía en el discurso con se presentó su proyec- 
to a las Cortes. Fue sólo durante el Trienio liberal y en su fase más 
radical que las provincias vascas pudieron considerarse niveladas 
constitucionalmente con el resto de las españolas (2). 

No fue por mucho tiempo puesto que en ambos períodos abso- 
lutistas, sobre todo durante la “década ominosa”, Fernando VIT y 
sus gobiernos permitieron que las provincias vascas redefinieran 
su régimen provincial como un sistema de administración interior. 
Era la tendencia que se observaba desde las décadas finales del 
setecientos nucleada en torno a la noción de jurisdicción provin- 
cial que ahora se interpretaba como la capacidad de las institu- 
ciones forales —juntas y sobre todo ya diputaciones— para contro- 
lar administrativamente el espacio provincial y el desenvolvimiento 
en el mismo de cualquier forma de administración (sobre todo fis- 
calidad y policía, pero también beneficencia, enseñanza, caminos 
y otros aspectos en los que la administración incipientemente se 
va abriendo paso a finales de los años veinte y comienzos de los 
treinta). 

Es por ello que resulta una incongruencia histórica interpretar 
el apoyo al carlismo en el área vasco-navarra como una conse- 
cuencia del temor a una liquidación de los fueros entendidos ya 
como la capacidad de control de la administración interior. Si el 
carlismo tuvo un considerable soporte en esos territorios fue, al 
contrario, justamente porque confiaba en el absolutismo monár- 
quico como garantía del mantenimiento de un modelo que a los 


(2) La experiencia napoleónica había comenzado con buen pie también, al 
conseguir los diputados de las provincias en la asamblea de Bayona que el empe- 
rador accediera a introducir una salvedad en cuanto al régimen de los territo- 
rios forales, sin embargo ello no impidió que, cuando convino a su estrategia, 
Napoleón sustrajera del reino de su hermano estos territorios y los sometiera a 
un gobierno militar dependiente directamente de él mismo (como anexó Cata- 
luña al imperio). Analiza este momento RUBIO (1996), 
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mandarines provinciales les había permitido controlar los espacios 
provinciales. De hecho, la forma de intentar atraerse a parte del 
ejército carlista después de fracasada la expedición real de 1837 
consistió en hacer pronunciamientos que permitieran identificar la 
causa liberal con la permanencia de los fueros como régimen pecu- 
liar de administración. La promoción desde el gobierno —más que 
desde los mandos militares— de la pequeña facción militar lidera- 
da por José Antonio Muñagorri bajo el lema “Paz y Fueros” es 
bien expresiva —sobre todo por su nulo efecto militar— del grado 
de asimilación que los liberales hacían ya entonces entre el final 
de la guerra, la victoria liberal en toda regla —y ya definitiva— sobre 
el absolutismo y la posibilidad de mantener ahí alguna forma de 
autoadministración en las provincias vascas bajo nombre de fue- 
ros (CAJAL, 2007). 

Cuando finalmente el general en jefe de las tropas de Don Car- 
los, Rafael Maroto, y el del ejército de la reina, Baldomero Espar- 
tero, se encontraron y abrazaron para sellar su acuerdo a la usan- 


za militar en un descampado cercano a Vergara en agosto de 1839. 


pactaron lo que al segundo le parecía en realidad medular, el reco- 
nocimiento de grados y pensiones. También, y primeramente, 
Espartero se comprometió entonces a recomendar al gobierno “el 
cumplimiento de su oferta de comprometerse formalmente a pro- 
poner a las Cortes la concesión o modificación de los fueros.” Es 
este acuerdo el origen del que trae su causa la ley de 25 de octu- 
bre de 1839. 

La tramitación de dicha ley no defraudó a los amantes de la 
tensión y la pasión románticas. Con unas Cortes que se forman en 
septiembre y que van arrojando cada vez con mayor claridad una 
mayoría progresista, el gobierno moderado presentó a las mismas 
un proyecto de ley que sancionaba sin más los fueros de las pro- 
vincias vascas y Navarra. A medida que la mayoría progresista se 
supo más sólida menos dispuesta se mostró a aceptar una legisla- 
ción en ese sentido reclamando la inclusión también de un reco- 
nocimiento expreso del valor y efectividad de la constitución apro- 
bada recientemente (1837) en las provincias vascas y en Navarra. 
Dicho de otro modo, como Bartolomé CLAVERO ya señaló, en 


el Congreso en septiembre de 1839 se enfrentaron quienes querían. 
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“ley de fueros” —los moderados— y quienes querían que esta se 
acompañara de una “ley de constitución” —los progresistas (CLA- 
VERO, 1985). El ambiente en Madrid entonces no estaba como 
para rechazar sin más una legislación que una intensa campaña 
orquestada en gran medida entre Bilbao y Madrid y financiada por 
las elites fueristas que se habían hecho con el control de las dipu- 
taciones provinciales vascas, presentaba como la ocasión para con- 
seguir la paz (PÉREZ NÚÑEZ, 1996). 

Llegado el enfrentamiento entre ambas facciones de las Cortes 
a un punto que abocaba a una disolución de las mismas, se alcan- 
zó una solución de compromiso al calor de una muy romántica 
escena de abrazos y efusiones varias de compañerismo parlamen- 
tario bajo el lema de la paz y el bien de la patria. Mientras en 
medio del hemiciclo se abrazaban el líder progresista Salustiano 
de Olózaga y el ministro de la Guerra Isidro Alaix, escribía una 
minuta el ministro de Justicia y promotor de la propuesta mode- 
rada de una conformación lisa y llana de los fueros, Lorenzo Arrá- 
zola, que se convertiría tras su inmediata y unánime aprobación 
en el Congreso y su paso, con discusión pero son modificaciones 
por el Senado, en la ley de 25 de octubre de 1839. 

Fue precisamente su economía, su casi telegráfico texto, lo que 
se convirtió en la mayor virtud de esta ley que hoy día sigue sien- 
do aún derecho vivo en Navarra y que solamente la constitución 
española actual dejó formalmente sin efecto para Álava, Guipúz- 
coa y Vizcaya en 1978. De sus escuetos postulados podían deri- 
varse consecuencias que satisficieran tanto los planteamientos 
moderados como los progresistas respecto de la relación entre cons- 
titución española y constituciones provinciales forales. Recogía en 
su primer artículo el rasero constitucional que los progresistas que- 
rían ver por escrito y habilitaba en su segunda disposición una vía 
de relación política entre las provincias y el gobierno que permi- 
tía obviar al parlamento. Concebida en principio como provisio- 
nal, la dilación legislativa y la actuación permanente por vía admi- 
nistrativa acabó por convertirse en la práctica en el modo en que 
se fue implementando en el área vasca la propia implantación de 


aci y, con ella, de la columna vertebral del Estado 
Iberal. 
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III... LECTURA PROGRESISTA DEL ORDEN PROVINCIAL VASCO: 
1840-1843 


La tramitación de la ley de 1839 conoció mucho más debate de 
fondo en el Senado que en el propio Congreso de los Diputados. 
En la cámara baja actuó más como arma arrojadiza entre la mayo- 
ría parlamentaria progresista y el gobierno moderado, terminando 
en la sesión de abrazos antes referida que poco espacio dejaba, 
entre tanto romanticismo, para el debate. No obstante, hubo algu- 
na intervención que marcó realmente el sentido de la distancia que 
separaba a progresistas y moderados en cuanto a lo que ya se decía 
“Cuestión foral”. Claudio Antón de Luzuriaga, que se estrenaba 
entonces como diputado y que confesó al iniciar su intervención 
no haber aún decidido a qué grupo realmente pertenecía, estable- 
ció el 5 de octubre de 1839 las bases de una interpretación de la 
cuestión que el progresismo haría suyas. Señalaba el diputado por 
San Sebastián que convenía diferencia lo que en el régimen pecu- 
liar de las provincias vascas pertenecía al orden económico y 
administrativo de aquello que eran conveniencias políticas de una 
elite rural. Las exenciones fiscales y militares, la organización del 
poder local de acuerdo con unos usos y costumbres arraigados en 
el país y la posibilidad de contar con diputaciones provinciales nom- 
bradas entre los representantes en juntas de las repúblicas locales 
para la gestión de sus propios asuntos. Todo lo demás que ponía 
en cuestión la extensión a las provincias del sistema constitucio- 
nal —justicia, representación en Cortes, presencia de agentes del 
gobierno, regulación del comercio, etc.- no eran sino los privile- 
glos que se había ido labrando la jaunchería o elite rural que domi- 
naba las instituciones forales. Lo primero era lo imprescindible para 
lograr la pacificación del país, pues afectaba directamente al oikos 
campesino y podía en determinados momentos motivar la suble- 
vación, mientras lo segundo era perfectamente prescindible pues 
era muy dudoso que la elite pudiera motivar con tales argumentos 
ningún tipo de levantamiento popular. 

Los progresistas —entre ellos señalados vascos como el senado 
donostiarra Joaquín María Ferrer— añadieron a este argumento el 
de la superioridad moral de la constitución. Fue sobre todo utili- 
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zado este principio por los progresistas navarros para proceder, casi 
sobre la marcha, a una solución legislativa para la acomodación 
entre fuero y constitución en el antiguo reino. De hecho, el argu- 
mento navarro consistió más bien en plantear la constitución de 
1837 como una especie de amejoramiento foral generalizado a toda 


la nación. La ley de 16 de agosto de 1841, también derecho vivo 


en Navarra, en efecto, recogía buena parte de esta inspiración que, 
en palabras de José Yanguas y Miranda venía a podar el orden 
foral navarro de todo lo que aún tenía de feudal y lo actualizaba 
para su funcionamiento en el contexto constitucional español de 
1837. Para los dirigentes provinciales navarros que anduvieron tras 
el arreglo foral de 1841 librarse del Consejo Real, concentrar la 
administración provincial en la Diputación, confiar su representa- 
ción política en las Cortes y no en los estamentos navarros y adop- 
tar la planta judicial prevista en la constitución de 1837 suponía 
una mejora constitucional evidente a la vez que les consentía man- 
tener un sistema de autoadministración y de gestión autónoma de 
sus recursos fiscales. 

En esa línea se trabajó por parte del progresismo provincial vas- 
co en los años que siguieron al encumbramiento de Espartero a la 
Regencia del reino tras las sublevaciones de 1840. El fracaso del 
pronunciamiento moderado, iniciado en Vitoria en octubre de 1841 
e inmediatamente secundado por las diputaciones de Vizcaya y Gui- 
púzcoa, dio ocasión para que Espartero se decidiese a dar una mano 
definitiva a la integración de las provincias vascas en el sistema 
constitucional desarrollando las previsiones del artículo segundo 
de la ley de 1839. Fue la ocasión para que los progresistas vascos 
plantearan sus ideas acerca del arreglo foral y el resultado no pue- 
de en absoluto decirse que se encaminara por la vía de la nivela- 
ción de que luego les acusaron los moderados. Al contrario, a juz- 
gar por las bases de reforma que presentaron las diputaciones vascas 
-ahora, con los líderes moderados en el exilio, en manos progre- 
Sistas— la idea era más bien aprovechar del sistema que se estaba 
implementando en Navarra. Se trataba, por una parte, de concen- 
trar toda la gestión de la administración interior en las diputacio- 
nes (agregándoles las funciones de las juntas y otros cuerpos deli- 


- berativos como el Regimiento de Vizcaya) y de retener la 
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administración propia de recursos fiscales, de propios y arbitrios 


municipales y de todos aquellos aspectos administrativos (benefi- 
cencia, enseñanza, caminos, etc.) habitualmente gestionados des- 
de las instituciones forales. En sintonía con el análisis que hicie- 
ra en 1839 Luzuriaga las bases progresistas de arreglo foral 
divisaban una integración constitucional en el modelo de 1837 para 
todo aquello que tuviera que ver con libertades, administración de 
justicia y representación política. | 

Esta alternativa progresista a la más duradera lectura mode- 
rada de la ley de 1839 no llegó a sustanciarse en una legislación 
concreta, como en el caso Navarro, debido principalmente a las 
divisiones que pronto afloraron en el seno del progresismo en 
torno a la figura del propio general regente. La triunfante rebe- 
lión orquestada entre progresistas disidentes y moderados para 
derrocar a Espartero en el verano de 1843 impidió que las bases 
elaboradas en 1842 por las diputaciones vascas pudieran trami- 
tarse siquiera ante las Cortes. De haberlo hecho, podría haberse 
llegado a una solución muy similar a la de Navarra y que man- 
tenía también una referencia directa a la ley de 1839. Tras el 
breve y accidentado paso de los progresistas por el gobierno, 
desde 1844 los moderados se harán con el mando de la situa- 
ción y la “cuestión foral” se encaminará por a senda de trata- 
miento administrativo y de consolidación de la idea de jurisdic- 
ción provincial que tanto defendieran durante la tramitación de 
la ley de 1839, 


IV. DEFINIENDO EL MODELO ADMINISTRATIVO DE CONTROL FORAL: 
1844-1848 


Una de las primeras maneras de referirse a la ley de 1839 por 
parte de los defensores del sistema foral fue “ley constitucional” 
o “acta adicional a la constitución”. Referían con ello una actitud 
que marcó la forma en que los mandarines vascos —como los lla- 
maban los progresistas— enfrentaron el proceso de acoplamiento 
constitucional de las provincias vascas en España. En realidad, esta 
perspectiva asumía que lo que de constitucional tuviera tal aco- 
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plamiento se resumía en esa económica ley, siendo todo lo demás 
un ámbito que quedaba para la negociación puntual y puramente 
administrativa entre el gobierno de la nación y el de cada una de 
las tres provincias —sus diputaciones generales o forales. 

Cuando triunfa el movimiento antiesparterista de 1843 y cuan- 
do, poco después, los moderados se deshicieron también de la 
facción de Olózaga quedándoles entonces el campo político expe- 
dito con el control de la corte a través del de la reina y de las 
Cortes con la fabricación de mayorías estables, pudieron definir 
de manera mucho más precisa su modelo de Estado y de forma 
de gobierno (BURDIEL, 2004). Básicamente se trataba de un sis- 
tema que confiaba sólo muy limitadamente en la constitución. La 
que elaboraron finalmente en mayo de1845 no sólo es la más 
raquítica de las españolas, sino que incluso formalmente es un 
simple anuncio de bases para la forma de gobierno sin mayor 
trascendencia como documento jurídico político (CLAVERO, 
1989). Donde el sistema se definió realmente fue en una serie de 
leyes aprobadas de manera muy poco parlamentaria antes de que 
se procediera a la reforma de la constitución. Efectivamente, entre 
enero y abril de ese año —y mostrando así de manera palmaria la 
escasa relevancia de la constitución para definir lo esencial del 
sistema— se aprobaron leyes que afectaban a la organización de 
ayuntamientos, diputaciones provinciales y a un primer modelo 
de justicia administrativa a través de la formación de los Conse- 
jos Provinciales. 

No toca aquí entrar a analizar la relevancia que tuvo este sis- 
tema de justicia retenida por la administración para decidir en 
Sus propias causas y con sus propios funcionarios. Como ha ana- 
lizado y explicado Marta LORENTE el intento de trasplante del 
modelo de justicia administrativa implementado en Francia des- 
de la constitución del año VIH (1799) no podía de hecho produ- 
cir los mismos efectos que en el país vecino. Sin transformacio- 
nes previas de calado en el ámbito institucional, en la división 
territorial, en la relación ente ley y justicia y en la propia com- 
prensión de la responsabilidad de la administración —y no de la 
persona de la “autoridad”— era muy difícil que la implementa- 
ción de la justicia administrativa se acompañara ni del debate ni 


305 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


de los efectos que tuvo en Francia desde comienzos de la cen- 
turia (LORENTE, en prensa). 

El resultado, explica esta autora, fue más bien que, al igual que 
otras corporaciones, la administración vino a hacerse desde 1845 
con un “fuero” propio que debe entenderse sobre todo no en el 
sentido de existencia de un cuerpo normativo especial para los agen- 
tes de la administración y sus actuaciones sino en el de imposi- 
ción de una jurisdicción propia y excluyente respecto de la que, 
con cualquier texto constitucional de los producidos hasta el 
momento en la mano, debía entenderse única por ordinaria. Si pro- 
piamente no había derecho administrativo, lo que se montó desde 
1845 con la extensión de los Consejos Provinciales y su remate 
en el Consejo Real fue un espacio de inmunidad jurisdiccional pro- 
pio de la administración y sus agentes. 

Este planteamiento de la cuestión es enormemente interesante 
para la comprensión del significado que alcanzó la reacción de las 
provincias vascas ante este despliegue del modelo moderado. Debe 
tenerse presente que desde la llegada de Ramón María de Nar- 
váez a la presidencia del gobierno, la política moderada respecto 
de la “cuestión foral” se orientó muy claramente en el sentido que 
habían defendido los moderados vascos y españoles en general en 
1839 y 1840, esto es, la interpretación de la ley de 1839 como una 
ley de restitución foral. Aunque como se señaló repetidamente en 
la época y era obvio para cualquiera bajo “restitución foral” se 
estaba sancionando toda una invención de la tradición jurídico- 
política propia, el decreto aprobado el 4 de julio de 1844, siendo 
ministro de la Gobernación Pedro José Pidal, restablecía el con- 
trol del espacio provincial por parte de las diputaciones forales 

. dejando en manos de las provinciales sólo un resto de competen- 
cias correspondientes a elecciones a Cortes y cuestiones de liber- 
tad de imprenta. Al hacer buena la dicotomía entre una adminis- 
tración foral y otra común en el mismo espacio provincial, los 
moderados tuvieron también que aceptarla en el ámbito local, con 
la existencia de ayuntamientos “forales” y “constitucionales”. De 
hecho, había sido ahora de nuevo desde los poderes locales que se 
había impulsado el proceso de restitución de las autoridades fora- 
les tras el levantamiento de 1843. 
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Fue precisamente en la forma de tratar la cuestión provincial y 
municipal en las provincias vascas que el gobierno dio pie defini- 
tivamente al desarrollo de un completo sistema de administración 
colonizado por los poderes forales. Inmediatamente después de 
publicadas las leyes de ayuntamientos y diputaciones provincia- 
les, el ministro Pidal mostraba en conversación con los comisio- 
nados de las provincias su convencimiento de que tal legislación 
no debía tener efecto en las provincias vascas si no era por la vía 
de una adaptación a “sus instituciones peculiares”. Más aún, ante 
la negativa a de la diputación vizcaína a que ninguna otra autorl- 
dad fiscalizara gastos y arbitrios de sus ayuntamientos, una Real 
Orden de 7 de febrero reconocía la imposibilidad de una aplica- 
ción sistemática de la legislación general en las provincias vascas 
y la necesidad de “una instrucción que las acomodara” (3). 

Ese iba a ser a partir de ahí el terreno de juego: la legislación 
general recurrida “en amparo” ante el gobierno y reformada por 
este al margen de las Cortes, como cuestión puramente adminis- 
trativa, dando lugar a una realidad legal distinta adaptada a las pro- 
vincias forales. Este esquema de desenvolvimiento implicaba, sin 
embargo, que las posibilidades de negociación política se abrían 
de manera indeterminada, pues cualquier asunto, por medular que 
fuera (como el proceso de desamortización) podía “foralizarse” y 
dilatarse hasta conseguir un punto de encuentro entre administra- 
ciones contendientes. Lo que quedaba absolutamente al margen de 
esta especie de segunda legislación era el parlamento al que, de 
hecho, los fueristas moderados consideraron siempre una rara avis 
en el panorama político. Ya de tiempo estas elites políticas vascas 
entendían que sus auténticos representantes en Madrid no eran los 


- diputados y senadores sino sus agentes o comisionados de las dipu- 


taciones, y con ellos y no con los representantes electos hubo siem- 
pre de entendérselas el gobierno. 

- Cuando los moderados trataron de redondear su muy peculiar 
intelección de lo que significaba la división de poderes con la ley 
de 2 de abril de 1845, lo que implicaba también lógicamente a los 


e 


(3) Cito de PORTILLO, 1987: 152-153. 
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poderes locales y provinciales, se encontraron con un importante 
escollo en las provincias vascas. Puesto que se trataba de hacer 
valer básicamente un fuero de la administración, éste se vio de 
frente en tierras vascas no con una negación teórica de la incon- 
veniencia de tal desatino constitucional sino con la competencia 
de otro fuero, el de la jurisdicción provincial que tan trabajosa- 
mente se habían ido fabricando desde las últimas décadas del siglo 


XVIII las autoridades forales. Ahora que venía la administración ' 


a hacerse con su fuero, las diputaciones vascas exhibirán la soli- 
- dez del propio: 


Y no solamente es fuero de la provincia conocer de estos asun- 
tos en el círculo de la escala administrativa, sino también resol- 
ver sus debates contenciosamente viniendo esto desde los tiempos 
más antiguos... 


Esta afirmación de la diputación alavesa resumía perfectamen- 
te, por una parte, el proceso de consolidación de la jurisdicción 
provincial como una capacidad de control de la administración inte- 
rior, es decir, como la capacidad de la elite provincial para ges- 
tionar y gobernar el territorio y, por otra, cómo podía inventarse 
— tradición al respecto. Dicho de otro modo, es lo que le habría encan- 
tado poder hacer a la elite mexicana y quedarse en la monarquía. 
Echaba una mano de primer orden el hecho de que los moderados 
durante el primer gobierno de Narváez hubieran consentido que 
las autoridades forales literalmente fagocitaran el sistema de admi- 
nistración local y provincial, dejando inerme a la diputación pro- 
vincial y casi inexistentes los ayuntamientos constitucionales. 

De que se estaba utilizando espuriamente la tradición se dieron 
cuenta propios y extraños. Pablo de Gorosábel, uno de los mejo- 
res conocedores de las instituciones de Guipúzcoa, lo advirtió inme- 
diatamente pues le constaba haber repasado innumerables legajos 
en los que la relación de los pueblos se establecía directamente 
con el Consejo de Castilla y no con la diputación: revisaba sus 
cuentas, se le rendía noticia de sus propios y autorizaba cualquier 
actuación o gasto extraordinario de los ayuntamientos. El mismo 
ministro que había sentado las bases para el reforzamiento admi- 
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nistrativo del régimen foral el año anterior, Pedro José Pidal, se 
daba entonces cuenta de la envergadura que podía tomar el hecho 
de que se entendiera todo el espacio administrativo provincial como 
un ámbito de inmunidad administrativa en manos forales. La idea 
del gobierno, por decirlo así, era que constituyera espacio foral, 
pero en manos de la administración y no de poderes territoriales. 

Por ello el gobierno insistió en esta ocasión tanto en no cejar 
en su intento de crear ese espacio foral propio. La historia del corre- 
gidor-jefe político de Vizcaya Rafael de Navascués es bien sinto- 
mática al respecto. Llegó con su flamante nombramiento al seño- 
río de Vizcaya en 1847, en plena refriega acerca del reconocimiento 
por la diputación del Consejo Provincial. Se negaba ésta a ello por 
entender, con gran precisión por su parte, que se trataba de una 
institución directamente competidora en cuanto al control de la 
jurisdicción provincial. Navascués, que entendió siempre muy dis- 
ciplinadamente su función como buen puritano, ni siquiera creyó 
necesario presentar a la diputación foral su nombramiento, hacién- 
dolo ante el Consejo Provincial cuya existencia aquélla no reco- 
nocía. Fue la primera ocasión que tuvo de comprobar'hasta qué 
punto la diputación mandaba en Vizcaya, pues finalmente se le 
ordenó presentar sus credenciales ante un cuerpo que presidía por 
entonces un personaje, cruce de místico y ex-carlista, como Pedro 
Novia de Salcedo. 

Varias veces tuvo Navascués que contratar los servicios de un 
cerrajero para hacerse con los dineros necesarios para el pago de 


los gastos del Consejo Provincial, pues la diputación nunca con- 


sintió en su reconocimiento. Más aún, a la voz de ésta, los pue- 
blos de la provincia tampoco sometían al mismo los asuntos que 
se les presentaban —puramente administrativos o contenciosos— de 
modo que esta institución quedaba totalmente exánime ante la “rea- 
lidad foral”. 

Coincidió el mandato de este probo funcionario con el momen- 
to en que con más decisión el gobierno trató de reconducir el ensan- 
chamiento del poder administrativo de las diputaciones forales vas- 
cas. Se quiso hacer esto, por un lado, recuperando presencia en el 
ámbito local echando mano de un argumento al que no le faltaba 
solidez histórica que quería al gobierno de la nación subrogado en 
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las funciones que cumplieran antes el Consejo de Castilla y la Con- 
taduría General de Propios y Arbitrios. Como herederos directos, 
era a los ministerios (Gobernación y Hacienda) que tocaba esta- 
blecer relación de superioridad respecto de los ayuntamientos vas- 
cos. Se trataba así de discutir la legitimidad histórica que tenía ese 
invento reciente llamado “ayuntamiento foral”. 

Por otro lado, se trataba de forzar el reconocimiento de los Con- 
sejos Provinciales, y sobre todo su pago a cargo de quien tenía en 
las provincias vascas los dineros en su arca (la que tuvo que des- 
cerrajar varias veces Navascués). Para ello el gobierno usaba un 
argumento muy similar de conexión histórica entre las altas magis- 
traturas de la monarquía —Consejo de Castilla— y la resolución de 
los asuntos gubernativos y contenciosos en que estuvieran impli- 
cados los pueblos u otros ámbitos de lo que ahora se quería “Admi- 
nistración”. 

No parecían muy dispuestas las autoridades forales, sin embar- 
.go, a soltar el bocado que desde 1844 tenían ya tan bien asido a 
sus fauces. Conocedores como pocos del “elemento corrompido 
de la Corte”, supieron tocar las teclas que convenía. Desplegaron 
allí las diputaciones a sus pesos pesados (Francisco de Hormae- 
che, Ascensio Ignacio de Altuna y Pedro de Egaña) que, con acce- 
so franco a la reina consiguieron que el incómodo Rafael de Navas- 
cués fuera trasladado a Toledo en mayo de 1848 y que, contra el 
parecer ministerial, finalmente Isabel II impusiera la remisión al 
Consejo Real de una propuesta de solución elaborada por las dipu- 
taciones consistente en que fueran nombrados miembros del Con- 
sejo Provincial los diputados generales y los consultores de la dipu- 
tación. Allí, en el Consejo Real, contaban con el inmejorable 
contacto del marido de la reina madre, el duque de Riánsares. Uno 
a uno los consejeros en principio más remisos fueron comunican- 
do a Agustín Fernando Muñoz su inclinación a votar favorable- 
mente la propuesta nacida de las propias diputaciones (entre ellos 
huesos tan duros de roer como Pedro Sáinz de Andino o Juan Dono- 
so). Finalmente el parecer del Consejo se convirtió en Real Decre- 
to (16 e julio de 1848) que habilitaba a los diputados generales 
como vicepresidentes de los Consejos Provinciales y a los con- 
sultores como miembros de los mismos. Por si cupieran dudas al 
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respecto, en una Real Orden de 22 de agosto de ese año aclaraba 


el gobierno que sería norma la preferencia del diputado general y 
los consultores para desempeñar los cargos de consejeros provin- 
ciales en los territorios forales. 

Con ello, como se ve, no se estaban oponiendo las diputacio- 
nes vascas a la implementación de ese fuero de la administración 
que fue el primer contencioso-administrativo en España, sino que 
simplemente lo colonizaron. Jugando muy bien sus bazas, entre 
1845 y 1848 supieron aguantar el empuje puritano y convencer al 
gobierno largo de Narváez de que nadie mejor que las “autorida- 
des naturales” para hacerse cargo de la administración interior de 
las provincias en toda su envergadura. Se consolidaba con ello un 
“régimen foral” que ya quedaba plenamente reformulado como la 
versión vaca del modelo moderado. 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


Si puede establecerse un punto de arranque para una historio- 
grafía moderna y crítica sobre el proceso de tránsito entre Antiguo 
Régimen y Estado liberal en el País Vasco, debe sin duda esta- 
blecerse a mediados de los años setenta. Se publican entonces tesis 
doctorales de una generación de historiadores que marcan el ini- 
cio de un renuevo historiográfico que cubre desde la historia eco- 
nómica y social hasta la jurídico-política. Las tesis doctorales de 
MONREAL (1973); FERNÁNDEZ DE PINEDO (1974) y 
FERNÁNDEZ ALBALADEJO (1975). Coincide la publicación de 
estos estudios con el proceso de puesta en marcha de una univer- 
sidad pública vasca, espacio académico del que se había carecido 
hasta ese momento. Por la coyuntura én que esto ocurre de final 
del franquismo y arranque del proceso autonómico, las aportacio- 
nes provinieron también de otros espacios universitarios, con espe- 
clal incidencia de un texto que resumía posiciones mantenidas ya 


- y desarrolladas posteriormente (CLAVERO, 1985). De entonces 


es también un estudio que fijaba pautas sobre el momento epigo- 
nal de la historia foral decimonónica anunciando la evolución 
administrativa posterior (CASTELLS, 1987). El caso de Navarra 
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tenía también su referente de arranque en MINA (1981). Final- 
mente, y ya como primer fruto de la propia universidad vasca, 
(JUARISTI 1987) terminaría por establecer el suelo sobre el que 
podía desarrollarse un proceso intenso de crítica y renovación his- 
toriográfica. Desde la universidad vasca el interés por la evolución 
de la autonomía foral vasca en el proceso de consolidación del 
estado liberal español tuvo un primer fruto en la investigación de 
AGIRREAZKUENAGA (1987) y en la tesis doctoral inédita de 
ORTIZ DE ORRUÑO (1987). Es a partir de aquellos años que 
comienzan a estudiarse más pormenorizadamente algunos aspec- 
tos relativos a la evolución del régimen foral vasco en el siglo 
XIX: (PORTILLO, 1991); (MARTÍNEZ GORRIARÁN, 1995); 
(MARTÍNEZ RUEDA, 1994); (PÉREZ NÚÑEZ, 1996); (RUBIO, 
1996). Aunque con ritmo menos intenso, en los años finales del 
siglo pasado y comienzos del presente ha seguido produciéndose 
una apreciable historiografía interesada en la evolución de la fora- 
lidad vasca decimonónica: (CAJAL, 2000); (CAJAL, 2002); 
(RUBIO, 2003); (MOLINA, 2005); (PORTILLO, 2006). 
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SUMARIO: 1]. CONSTITUCIONES SIN MEDIAR CONSTITUCIÓN. 1. 
Revolución y Derechos. 2. El efecto dominó. HI. Com- 
POSTURA CONSTITUCIONAL. 1. La formulación de los 
derechos. 2. Justicia y Administración en el texto 
constitucional. TIT. ENTRE LA JUSTICIA EXCLUSIVA Y LA 
ADMINISTRACIÓN EXCLUYENTE. 1. La concurrencia de 
autoridades. 2. La resolución de conflictos. IV. RECA- 
PITULACIÓN.— ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


IL. CONSTITUCIONES SIN MEDIAR CONSTITUCIÓN 


1. Revolución y Derechos 


Un cambio político y, sin lugar a dudas, jurídico, se gesta en 
España a raíz de la revolución de septiembre de 1868, más cono- 
pee como la Gloriosa, y se consolida bajo el texto constitucional 
E aL además de glorioso, si es que tal calificati- 
pa dé ue in ES novedoso. Los promotores del 
SS ON yo lemas tan elocuentes, Pero a la vez tan 
e E ES el de “abajo los Borbones o “viva España con 
Meda o osa, tal vez, no habría propiciado la unión de unas 

políticas tan dispares como las que se dieron la mano para 
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gestar la revolución. Los Generales que desembarcan en Cádiz 
firman un manifiesto, el 19 de septiembre de 1868, en el que se 
alude, precisamente, a la concurrencia de diferentes fuerzas polí- 
ticas en aras de legitimar la revolución: “Contamos para realizar 
nuestro inquebrantable propósito con el concurso de todos los libe- 
rales (...); con el apoyo de las clases acomodadas (...); con los 
amantes del orden (...); con los ardientes partidarios de las liber- 
tades individuales (...); con el apoyo de los ministros del altar 
(...); el pueblo todo y con la aprobacion, en fin, de la Europa 
entera”. El general Prim, en concreto, proclama solemnemente que 
tienen: “un solo propósito, la lucha; un solo objeto, la victoria, y 
una sola bandera, la regeneracion de la patria” (1). Será cuestión 
de comprobar en estas páginas si tan ansiada regeneración habría 
de. suponer, también, una nueva concepción y configuración de 
una justicia que, durante constitucionalismos anteriores, había 
quedado vinculada y, aún más, mermada, por la Administración 
(LORENTE, 2007). | 

Los primeros momentos revolucionarios estuvieron marcados 
por la actividad de unas juntas, que asumieron el poder hasta que 
se constituyó en Madrid un Gobierno provisional que vino a sus- 
tituirlas (2). A partir de esos momentos será el ejecutivo quien, 
desde la interinidad que supone su provisionalidad, comience a dic- 
tar disposiciones en todos los órdenes del Derecho. No actúa en 
terreno yermo, pues se encargaron las mencionadas juntas de decla- 
rar derechos y proclamar principios a modo de directrices para los 
nuevos tiempos. La que se denominó Junta Superior Revolucio- 
naria, “fiel a su elevado criterio”, publica una declaración general 
de derechos el 8 de octubre de 1868. En su texto se encuentran 
novedosas libertades al lado de antiguas reivindicaciones: sufra- 


(1) Para conocer con detalles la secuencia de los hechos y los textos de 
estos primeros momentos revolucionarios puede utilizarse el Boletín de la Revis- 
e a al de Legislación y Jurisprudencia, tomo XXIX, octubre de 1868, pp. 


(2) Las juntas se disuelven por decreto de 20 de octubre de 1868 (Gace- 
ta de 20 de octubre). 
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glo universal, libertad de cultos, libertad de enseñanza, libertad de 
reunión y asociación, libertad de imprenta, juicio por jurados o 
unidad de fueros, por citar lo más significativo. El Gobierno pro- 
visional, por su parte, reconoce la libertad de la enseñanza pri- 
maria (decreto de 14 de octubre de 1868), la libertad de impren- 
ta, sin censura y sin constreñirla a las ideas políticas (decreto de 
23 de octubre de 1868), la libertad para reunirse pacíficamente 
(decreto de 1 de noviembre de 1868) y la libre asociación (decre- 
to de 20 de noviembre), todo ello envuelto en una terminología ' 
que alude reiteradamente al individuo y sus derechos, al respeto 
por la libertad como clave del sistema y a la ruptura con prácti- 
cas anteriores (3). 

Es esta opción primera por los derechos individuales lo que, a 
primera vista, diferencia este período de momentos constitutivos 
anteriores. Las juntas revolucionarias los declararon y el gobier- 
no, con mayor o menor acierto, procuró darles respaldo normati- 
vo. También se dictarían disposiciones que modificarían la con- 
formación de la justicia, pues tales planteamientos de base habrían 
necesariamente de repercutirle. Seamos, sin embargo, cautos en 
nuestras apreciaciones, pues lo deslumbrante es, en muchas oca- 
siones, cegador y podría impedimos ver ciertas quiebras y no pocas 
continuidades (SERVÁN, 2005). 


2. El efecto dominó 
Las primeras disposiciones que inciden en la configuración de 


la justicia extienden sus efectos, irremediablemente, al campo de 
la Administración. Ello se explica porque la unión de ambos órde- 


(3) La declaración de derechos de la Junta Superior Revolucionaria fue 
publicada en dos ocasiones en la Gaceta. La primera el 9 de octubre y la segun- 
da el 10. La diferencia entre ambas radica en que la segunda contiene nuevos 
derechos que no comparecían en la del día anterior (seguridad individual, invio- 
labilidad de domicilio y correspondencia y abolición de la pena de muerte). Los 
decretos del gobierno provisional fueron publicados en las Gacetas de 15 de 
octubre, 24 de octubre, 2 de noviembre y 21 de noviembre, respectivamente. 
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nes y, aún más, la reducción del primero por el segundo, se había 
constituido en pieza sustancial del ordenamiento español (SOLLA, 
2007). Afianzado y articulado a través de la práctica y las normas, 
cualquier análisis sobre la justicia en España ha de recalar nece- 
sariamente en esta cuestión. Los revolucionarios de 1868 fueron 
plenamente conscientes de ello, de ahí que comenzaran por clau- 
surar prácticas anteriores que consideraban incompatibles con los 
nuevos principios; unos principios que, en materia de justicia, no 
eran otros que la separación e independencia entre el ámbito eje- 
cutivo y el judicial. 

Bajo este prisma puede contemplarse el decreto de 13 de octu- 
bre de 1868, cuyo artículo primero se redacta en los siguientes tér- 
minos: 


“Se suprime la jurisdiccion contencioso-administrativa que, 
según las leyes, decretos y reales ordenes, ejercían el Consejo de 
Estado y los Consejos provinciales”. 


Como consecuencia inmediata, a partir de estos momentos se- 
rían el Tribunal Supremo y las Audiencias los encargados de cono- 
cer dichos asuntos, lo que habría de suponer, a su vez, la realiza- 
ción de otras reformas que hicieran posible lo aquí dispuesto. En 
concreto, habrá de reorganizarse el supremo tribunal, de lo que se 
ocupan los decretos de 16 de octubre y 26 de noviembre de 1868. 
El fondo del asunto no es sino un replanteamiento de toda una 
concepción de la justicia, pues, a fin de cuentas, se trataba de colo- 
car en sede judicial lo que antes estaba en sede gubernamental. De 
manera expresa viene a reconocerlo el gobierno cuando afirma que 
la ubicación de los asuntos contencioso-administrativos en el ámbi- 
to de la Administración había significado su depósito en manos de 
corporaciones “cuyos miembros no tenían el carácter de inamovi- 
bles (...) dejando su resolucion definitiva y ejecutoria al Gobier- 
no, árbitro de admitir ó desechar los fallos” (4). 


(4) Las palabras se han extraído del decreto de 26 noviembre de 1868. A 
él pertenecen también las citas que siguen. 
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El ejecutivo cuenta con un bagaje argumental a favor de sus 
medidas. De una parte reconoce haber seguido el “impulso de la 
opinion pública”, pues la jurisdicción contencioso-administrativa, 
tal y como se había venido practicando, había “sido mirada gene- 
ralmente con disfavor”, y de otra parte rechaza con rotundidad una 
concepción de lo administrativo que mermaba considerablemente 
las competencias de lo judicial. Expuestas quedan sus más altas 
aspiraciones: 


“Restituir á la administracion de justicia lo que de ella se había 
desmembrado, dando á los derechos legítimos toda la proteccion, 
toda la garantía que necesitan si no han de ser menoscabados”. 


Se proclama con rotundidad el fin de la jurisdicción retenida 
en aras de un funcionamiento de la justicia basado en la indepen- 
dencia, la libertad y la exclusividad. 

- No queda, por tanto, otro papel para la Administración, que el 
de mero litigante. La jurisdicción del Tribunal Supremo debe ser, 
según expresión literal, “propia y directa”, es decir, sin que entre 
ella y los litigantes haya mediador alguno, por eso desaparecen 
también la consulta previa sobre la procedencia o improcedencia 
de las demandas (art. 8) y la que se hacía sobre la sentencia defi- 
nitiva (art. 10). A nivel orgánico se habilitará una sala de lo con- 
tencioso-administrativo en el Tribunal Supremo y en las Audien- 
cias. En el caso del primero, se atribuiría el conocimiento de 
dichos asuntos a la Sala tercera hasta que la nueva Ley orgánica 
del Poder Judicial de 1870 los reubique en la cuarta. 

No obstante, si lo que está en el ánimo del ejecutivo, tal y como 
él mismo reconoce, es “restituir” a la justicia, debe continuar 
removiendo las piezas del sistema. No puede olvidarse que no sólo 
lo contencioso-administrativo estaba fuera de los tribunales ordi- 
narios. Toda una pluralidad de jurisdicciones se mantuvo operati- 
va a pesar de los pronunciamientos constitucionales anteriores en 
favor del principio de unificación de fueros. El gobierno provi- 
sional, pues, firme en sus propósitos reformistas, anuncia (en un 
decreto de 6 diciembre de 1868) el final de esta pluralidad y la 
refundición de todos los fueros especiales en el ordinario. La cues- 
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tión ya había sido abordada por las juntas revolucionarias que, de 
forma programática, se pronunciaron y reivindicaron dicho prin- 
cipio de unidad de fueros. Lo hicieron, además, considerándolo 


parte integrante de sus declaraciones de derechos, dado que la cues- . 


tión se entendía de la mayor trascendencia para una recta admi- 
nistración de la justicia y clave de bóveda en la articulación de 
unas garantías para el individuo. De haberse mantenido el anterior 
estado de cosas habrían persistido, según se expresa en el decre- 
to, “contrarias interpretaciones”, “absurdos principios”, “confusion” 
y el “perjuicio de los particulares que no saben fijamente cuales 
son sus derechos”. 

Pero ocurre a menudo en este período que tras la fachada más 
aparente, que anuncia principios y proyecta reformas, no se encuen- 
tra sino el mantenimiento de prácticas anteriores, producto de unas 
categorías de las que difícilmente puede escaparse. En este senti- 

"do, y por lo que se refiere a la unificación de fueros, sólo la juris- 
dicción de hacienda y la de comercio desaparecieron definitiva- 
mente. La eclesiástica y la de Guerra y Marina se mantuvieron, 
aunque delimitadas sus competencias. Por eso es preferible mode- 
rar los términos empleados por el propio gobierno que, si bien uti- 
liza la expresión “refundición”, lo que vino a realizar fue una suer- 
te de redistribución. Es así cómo ha de analizarse un decreto que 
no hace sino deslindar los campos entre la justicia ordinaria y las 
especiales, dado que, a fin de cuentas, asume su conservación. 


En cualquier caso, téngase presente que todas las medidas que 


hasta ahora se han mencionado fueron adoptadas desde la provi- 
sionalidad, porque tal es la condición del gobierno que las reali- 
za. Configuran el ordenamiento, lo constituyen, pero sin mediar 
Constitución. Nadie puede dudar de su trascendencia en lo que a 
derechos, justicia y Administración se refiere, pero no han conta- 
do con el respaldo de un poder legislativo y, lo que es más impor- 
tante, son anteriores a un texto constitucional que está por llegar 
y con el que habrán de estar en consonancia. Esta interinidad, que 
- les resta legitimidad, desaparecerá al ratificarse como leyes en junio 
de 1869, tras un episodio parlamentario que no deja de resultar 
curioso, cuando no, perverso. En marzo de 1869 se presenta un 
proyecto de ley “para que se tengan y obedezcan como leyes” todos 
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ls decretos que el gobierno provisional acordara y publicara. La 


comisión parlamentaria presenta su dictamen en pleno debate cons- 
tituyente, reconociendo que no se detuvo a juzgar ni analizar la 
bondad de las disposiciones adoptadas por aquel, y considera el 
proyecto como una medida previsora para que los decretos cuen- 
ten con el respaldo de la Asamblea y se eviten así posibles difi- 
cultades o dudas. No se permite a la Cámara, en sus discusiones, 
entrar en el contenido sustancial de dichas medidas, a pesar de que 
los debates se producen una vez aprobada la Constitución y de que 
las disposiciones que comprende el proyecto de ley son precons- 
titucionales, resultado, como sabemos, de unos primeros momen- 
tos revolucionarios. La ley, de 19 de junio de 1869, se aprueba con 
un artículo único por el que se ordena que se “tendrán y obede- 
cerán como leyes mientras las Córtes no decreten su reforma ó 
derogacion”. 

Este será, pues, presentado a grandes rasgos, el escenario jurí- 
dico en el que habrán de insertarse las disposiciones constitucio- 
nales, ya que, por defecto, y según el texto de la ley, lo provisio- 
nal vino a constituirse en ley firme y vinculante. 


II. COMPOSTURA CONSTITUCIONAL 
1. La formulación de los derechos 


La Constitución se aprueba en junio de 1869 y representa, en 
la historia del constitucionalismo español, el primer intento por 
articular un texto en torno a los derechos individuales. El hecho 
de que contenga una declaración de derechos ya la diferencia de 
normas anteriores pero, además, la forma en que ésta se articula 
ya encierra, de por sí, toda una concepción sustantiva de los mis- 
mos. De la redacción de los artículos que conforman el Título I, 
De los españoles y sus derechos, se deducen unos primeros plan- 
teamientos: la declaración no pretende ser concesiva sino meéra- 
mente garantista o, dicho de otro modo, la determinación de los 
derechos no se vincula a la norma, pues se conciben indisponibles 
para ella desde el momento es que se reconocen atributos de la 
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individualidad. Ello explicaría la opción por una redacción en nega- 
tivo, que presupone los derechos e impide su conculcación, y la 
inclusión de un artículo que, a modo de cláusula abierta, no los 
reduce a Constitución: “La enumeracion de los derechos consig- 
nados en este título no implica la prohibicion de cualquiera otro 
no consignado expresamente” (artículo 29). 

Entre esos derechos declarados están los que tienen que ver con 
la seguridad personal, reconocidos en mayor o menor medida por 
textos anteriores, y los que comprenden libertades tales como las 
de pensamiento, reunión, manifestación, asociación o culto, por 
mencionar las más significativas, nunca antes formuladas en el 
ordenamiento español. Toda una cultura de los derechos que sirve 
de marco en el que poder insertar algunos de los artículos consti- 
tucionales que tienen que ver con la justicia y con la Administra- 
ción. La propia comisión constitucional lo entiende así cuando 
expone lo siguiente: 


“Ya no se trata hoy de los derechos políticos que directamente 
influyen en la vida pública”, sino de “ los derechos individuales; 
condiciones indeclinables que forman el carácter del ciudadano” 
por eso han de estar garantizados “por algo que no dependa de la 
voluntad movible y tornadiza de las Asambleas Políticas, por algo 
más alto y más imparcial que el criterio de partido, por algo que 
no subordine jamás lo que hay de esencial y permanente en el hom- 
bre ( ..) á las conveniencias del momento siempre pasajeras y tran- 
Sitorias; es preciso, en fin, que la seguridad, la propiedad, la liber- 
tad queden al amparo de los tribunales de justicia” (5). 


Vinculados quedan justicia y derechos; vinculación que com- 
parece, de nuevo, en la propia redacción constitucional, pues en 
no pocos artículos hay una referencia expresa a los tribunales en 
aras de su protección. Además, y no menos importante, la justicia 


(3) Dictamen de la comisión nombrada para presentar un proyecto de Cons- 


titución de 30 de marzo de 1869, publicado como Apéndice al Diario de Sesio- 
nes núm. 37 de la misma fecha. 
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misma se configura como poder, soltando marras con la idea de 
justicia que precede a la del 69. Hay un título VII, “Del poder judi- 
cial”, que se inaugura con el siguiente artículo: 


“A los tribunales corresponde exclusivamente la potestad de apli- 
car las leyes en los juicios civiles y criminales” (artículo 91). 


Con anterioridad ha definido el poder legislativo y el ejecuti- 
vo, proponiendo, al menos en teoría, una verdadera separación de 
poderes y no una simple distinción. El adverbio “exclusivamen- 
te”, que incluye la redacción, podría ser una prueba de lo que sé 
pretende. El asunto, sin embargo, es mucho más complejo de lo 
que a primera vista parece, ya que tiene implicaciones en materia 
de independencia, inamovilidad y responsabilidad de los jueces, 
cuestiones todas ellas vinculadas, hasta entonces, de una forma o 
de otra, al ámbito de la Administración. e 

Otra advertencia, además, debe hacerse al lector que, a prime- 
ra vista, ha podido deslumbrarse ante un posicionamiento consti- 
tucional, como el que aquí se ha expuesto, tan favorable a dere- 
chos y libertades. Una mirada más atenta y reflexiva viene a 
mostrarnos, ya en sede constitucional, las primeras quiebras del 
sistema o, por lo menos, la confluencia de diversas maneras de 
entender los derechos. Hay ausencias tan significativas como las 
de la abolición de la esclavitud o la del principio de igualdad. Y 
digo significativas porque así lo comprendió parte de la Cámara 
constituyente, que expresó ampliamente sus argumentos a favor de 
la inclusión para que el “edificio” de las libertades quedara com- ' 
pleto. Ausencias estas que, en el primer caso, permitió el mante- ' 
nimiento en Ultramar de una población esclava para la que su con- 
dición de individuos no fue suficiente al objeto de disfrutar de 
derechos y libertades, y que, en el segundo caso, propició que los 
antiguos condicionamientos de género y estado continuaran, en 
mayor o menor medida, funcionando. 

Tampoco quiso el constituyente de 1869 renunciar a la consti- 
tucionalización de un “estado de excepción”, o al menos no lo qui- 
so así una parte importante de la Asamblea, que fue la que final- 
mente propició y aprobó un artículo, el 31, que permitía a las 
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autoridades civiles y militares disponer de los derechos cuando así 
lo exigiera la seguridad del Estado en circunstancias extraordina- 
rias. La justicia no comparece, pues no se trata en este caso de 
garantizar derechos sino, más bien, de permitir su conculcación al 
objeto de asegurar el mantenimiento del orden. 


2. Justicia y Administración en el texto constitucional 


Los presupuestos constitucionales más sustantivos, aquellos que 
propician un sustrato de derechos y libertades, han de conjugarse 
con unas categorías jurídicas existentes que, no por aprobarse un 
texto constitucional, van a desaparecer automáticamente del orde- 
namiento español. Por lo que a la justicia concierne, ha de insis- 
tirse de nuevo en su administrativización, pues era condición esen- 
cial y trascendente en su concepción. Así lo entendieron, como se 
ha expuesto, los revolucionarios, y así lo entiende también el cons- 
tituyente de 1869. 

Cualquier intento por garantizar los derechos que pretenda 
hacerse a través de una renovada administración de la justicia exi- 
ge, necesariamente, reducir a la Administración al ámbito que debie- 
ra serle propio, y que no es otro que el meramente ejecutivo. Que 
hasta estos momentos no hubiera sido posible hacerlo no signifi- 
ca que ahora no se proyecten algunos cambios a ese respecto. 

- El artículo 22 de la Constitución bien pudiera leerse en esta 
clave: 


“No se establecerá ni por las leyes ni por las autoridades dis- 
posición alguna preventiva que se refiera al ejercicio de los dere- 
chos definidos en este título. 

Tampoco podrán establecerse la censura, el depósito ni el edi- 
tor responsable para los periódicos”. 


El sistema preventivo que, durante años, había constreñido las 
libertades a los avatares de los intereses políticos y, por qué no decir- 
lo, administrativos, llegaba a su fin. El precepto constitucional 
supone una barrera sanitaria para los derechos e implica por igual 
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a las normas y a las autoridades. Además, esa referencia genéri- 
ca a la autoridad permite comprender aquí a las administrativas, 
lo que incrementa su importancia dado el relevante papel que éstas 
habían venido jugando en lo concerniente al ejercicio de la liber- 
tad. Tómese, como ejemplo de lo que aquí se afirma, a la liber- 
tad de imprenta, y se entenderá por qué el constituyente incluye 
en el artículo un párrafo segundo que la contempla de forma expre- 
sa, aún cuando no aporta nada nuevo a lo antes prescrito, sobre 
todo porque no es sino una concreción del principio general ya 
formulado. 

La proscripción de la prevención viene acompañada, como era 
de esperar, por la instauración de un sistema represivo, en cuanto 
mecanismo que permite el libre ejercicio de los derechos y sólo lo 
limita cuando deviene en abuso o, por utilizar la terminología cons- 
titucional, en delito: 


“Los delitos que se cometan con ocasion del ejercicio de los 
derechos consignados en este título serán penados por los tribu- 
nales con arreglo á las leyes comunes” (artículo 23). 


Es importante que el término que se emplee sea el de delito, 
porque remite a Código penal, es decir, a ley común, y porque 
deposita la represión en manos de la justicia. Se pretende, así, de 
una parte, cancelar el sistema de especialidad legal que abría el 
campo de los derechos a las autoridades ejecutivas y, de otra, vin- 
cular los derechos a la justicia y, aunque no lo diga, a la justicia 
ordinaria, pues previamente el texto constitucional ha prohibido 
los tribunales especiales: j 


“Ningun español podrá ser procesado ni sentenciado sino por 
el juez ó tribunal á quien, en virtud de leyes anteriores al delito, 
competa el conocimiento y en la forma que estas prescriban. 

No podrán crearse tribunales extraordinarios ni comisiones espe- 
ciales para conocer de ningun delito” (artículo 11). 


Pero si hay un artículo que presenta especial interés para el obje- 
to de nuestro estudio es el que proscribe de la práctica judicial la 
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necesidad de obtener una autorización previa para procesar a los 
funcionarios públicos: 


“No será necesaria la previa autorizacion para procesar ante los 
tribunales ordinarios á los funcionarios públicos, cualquiera que 
sea el delito que cometieren. 

El mandato del superior no eximirá de responsabilidad en los 
casos de infraccion manifiesta, clara y terminante de una pres- 
cripcion constitucional. En los demás, sólo eximirá á los agentes 
que no ejerzan autoridad ” (artículo 30). 


La introducción en nuestro ordenamiento de la autorización pre- 
via vino a significar la ruptura definitiva del paradigma jurisdiccio- 
nal y la consumación de una justicia vinculada a la Administración 
(LORENTE, 2007). Dicha práctica menguaba considerablemente la 
integridad de la justicia pues la sometía al ejecutivo que, de esta for- 
ma, podía conseguir la impunidad de sus agentes. Una impunidad 
que, o bien se conseguía de manera directa a través de la negativa 
de la autorización, lo que impedía cualquier acción de la justicia, O 
bien podía alcanzarse indirectamente al acogerse el funcionario a la 
figura de la obediencia debida, lo que hacía infructuoso el procedi- 
miento judicial. 

La discusión del artículo constitucional fue breve, sobre todo 
teniendo en cuenta que en estas constituyentes los debates son 
largos y sustanciosos, hasta tal punto importantes que se consti- 
tuyen en observatorio privilegiado para quien pretenda obtener 
una perspectiva sobre las concepciones y las formulaciones dog- 
máticas de este período y de sus protagonistas. Interesa resaltar 
desde el principio el acuerdo general sobre la sustancia del artí- 
culo, ya que ninguna voz se levanta para refutar dicha medida, y 
las diferencias surgen en el plano más formal que afecta a la redac- 
ción o la ubicación del mismo (6). 


(6) Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de 10 de mayo de 1862, 
número 70, Tomo II, pp. 1798-1804. 
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'Se discute, de manera específica, sobre la inclusión del tér- 
mino “obediencia debida”, sobre su interpretación, pero siem- 
pre con el único propósito de evitar confusiones que pudieran 
encubrir prácticas contrarias al espíritu de la Constitución. Tam- 
bién se cuestiona la referencia genérica al “funcionario públi- 
co” dada la diversidad de opiniones sobre su significado y 
extensión. Según se consideren o no como tales a quienes ejer- 
cen su cargo por elección popular, las repercusiones del artí- 
culo variarían sustancialmente. Aunque nada se aclara en sede 
constituyente, el nuevo Código penal de 1870 vino a compren- 
der como tales a “todo el que por disposicion inmediata de la 
ley, ó por eleccion popular ó por nombramiento de autoridad 
competente, participe del ejercicio de funciones públicas” (ar- 
tículo 416). 

Particularmente interesante, por ilustrativa, resulta la discu- 
sión que se refiere a la ubicación del artículo. Se colocó entre 
los derechos, en el Título primero de la Constitución (De los 
españoles y sus derechos), pero hubo quien defendió su consig- 
nación entre los artículos que se ocupaban de regular los pode- 
res, como corolario al principio constitucional de separación de 
poderes. La reclamación tiene su lógica ya que, como se ha 
expuesto, el fin de la autorización previa representaba la inde- 
pendencia del poder judicial respecto al ejecutivo. La comisión 
constitucional, sin embargo, defiende y justifica la inclusión del 
artículo entre los derechos, pues lo considera una garantía para 
los mismos. Estas fueron sus razones: 

“El artículo es en sí mismo una garantía, sobre todo y ante 
todo, de los derechos individuales consignados en la Constitu- 
cion, en la relacion que las autoridades y los poderes todos del 
Estado tienen en todas las esferas de accion que á ellos se refie- 
ren; siendo una garantía también contra los actos arbitrarios Ó 
punibles de estas autoridades, que en el fondo vienen á consti- 
tuir siempre la conculcacion de un derecho. Y como realmente 
lo que se consigna en el título 1 son los derechos, porque los 
demás títulos se refieren más al organismo de los poderes (...), 
así como no ha habido óbice ni dificultad ninguna para consig- 
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nar garantías especiales (...), así también la comision ha consi- 
derado que debia admitir esta nueva garantía” (7). 


El constituyente no los menciona, pero semejantes criterios 
podría haber servido también para justificar otras inclusiones 
entre los derechos: la de los artículos, ya analizados, que pros- 
- criben la prevención y vinculan la represión a ley común. A fin 
de cuentas también afectan a la configuración de los poderes, a 
su delimitación e independencia, pero, por encima de todo, se 
constituyen en garantías para el ejercicio de los derechos y las 
libertades. 

Pero como éste es un constitucionalismo de contrastes, los mis- 
mos principios que no han dudado en presentarse como piedra angu- 
lar del nuevo orden jurídico se atemperan a su vez, y se modulan, 
en función de las necesidades y los intereses políticos. La exclu- 
sión del ejecutivo de la administración de justicia no es rotunda, 
pues ciertas injerencias se mantienen operativas. Así, el gobierno, 
con la concurrencia del Consejo de Estado, retiene una reserva com- 
petencial en el nombramiento de los jueces sin sujeción a lo dis- 
puesto en la Constitución misma o en las reglas generales de la 
ley orgánica de tribunales. A pesar de que la norma general pre- 
tendiera ser la del ingreso por oposición, una cuarta parte de los 
magistrados de las Audiencias y del Tribunal Supremo podrán ser 
nombrados por el ejecutivo (artículo 94). 

Por lo que respecta a la inamovilidad de jueces y magistrados, 
el texto constitucional no termina tampoco de romper con el pre- 
cedente. Podrán éstos ser depuestos y trasladados por el gobierno, 
sin otros requisitos que la aprobación de un real decreto y la con- 
sulta previa al Consejo de Estado (artículo 95). El artículo es sig- 
nificativo de lo que venimos afirmando: hasta qué punto las inter- 
ferencias del ejecutivo en la administración de justicia estaban 
arraigadas en la práctica y, hasta que punto también, es difícil des- 
prenderse de anteriores categorías, incluso cuando se ha expresa- 


(7) Ibídem, p. 1802. 
328 


Derechos, justicia y administración: la Gloriosa 


do la intención de remover los pilares del aparato de justicia. La 
afirmación no es especulativa, pues es el propio constituyente quien 
así lo reconoce: 


“No tenemos una Constitucion que no declare los mismo que 
en la enmienda se propone: los magistrados y jueces no podrán 
ser depuestos sino por sentencia ejecutoria. Desde el año 33 que 
tenemos gobierno representativo, ha sido una insigne mentira, que 
venía á deshonrar los principios y el respeto que toda Constitucion 
se merece, la inamovilidad absoluta de los magistrados. Cuando 
una experiencia de treinta años demuestra que ni en una sola oca- 
sion cuando el gobierno ha separado magistrados inferiores ó supe- 
riores, no ha encontrado en el Congreso, ni en el Senado, ni en la 
opinion, ni en ninguna parte, la resistencia necesaria para despo- 
jar de sus togas á los magistrados, creemos que es llegado el día 


en que tal mistificacion ó engaño desaparezca de los preceptos cons- 


titucionales” (8). 


La Constitución, pues, aunque pretendiera, al menos en par- 
te, inaugurar una nueva etapa en la concepción y configuración 
de la justicia decimonónica, vio lastrados sus propósitos por el 
peso de lo precedente. La redacción de una nueva ley para los 
tribunales, la que se denomina ley orgánica del poder judicial, 
será, a diferencia de las anteriores normas reguladoras de la jus- 
ticia, consecuencia de la exigencia constitucional. Se aprobó pro- 
visionalmente en 1870, aunque se mantendría vigente en un tiem- 
po que ya no era el de los derechos (SOLLA, 2008). En su 
articulado habrá lugar para las cancelaciones pero también para 
las continuidades. 


] (8) Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de 24 de mayo de 1869, 
número 81, Tomo IV, p. 2277. 
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III. ENTRE LA JUSTICIA EXCLUSIVA Y LA ADMINISTRACIÓN 
EXCLUYENTE 


1. La concurrencia de autoridades 


Cuando el gobierno provisional asume la tarea de deslindar el 
orden administrativo y el judicial, de forma evidente al suprimir 
la jurisdicción retenida, pone especial interés en resaltar las difi- 
cultades que ello conlleva. Los años de predominio de la Admi- 
nistración habían marcado profundamente las estructuras jurídicas, 
confundiendo ámbitos competenciales y, aún más, reduciendo el 
de la justicia a posiciones de subordinación. Advierte, por ello, el 
ejecutivo, de lo complicado que habría de resultar el diferenciar 
los asuntos que le corresponderían a la Administración y, en con- 
secuencia, habrían de resolverse en sede administrativa, de aque- 
llos que le son propios a los jueces y tribunales y, por tanto, de su 
exclusivo conocimiento (9). Determinar y deslindar las funciones 
de cada uno de estos órdenes serviría para que la nueva concep- 
ción constitucional de la justicia adquiriera operatividad. De otro 
modo, una justicia que viene a predicarse exclusiva (recuérdese, a 
estos efectos, que el constituyente ha usado el adverbio “exclusi- 
vamente”) podría ser desbancada por una Administración exclu- 
yente. 

Especialmente ilustrativo de estos efectos son el ámbito muni- 
cipal y provincial. Reconoce el gobierno interino la “necesidad 
apremiante” de poner en vigor una legislación administrativa acor- 
de con los nuevos principios, y orientada a servir de “pauta á las 
Corporaciones populares en la elevadísima mision que están lla- 
madas a cumplir”. Para ello, y mientras no se determine la forma 
de gobierno ni se apruebe una Constitución, las nuevas leyes muni- 
cipal y provincial serán elaboradas tomando como referencia las 


(9) La preocupación del gobierno ante tal dificultad la expresó en el decre- 
to de 26 de noviembre de 1868 antes citado. 
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de 1854, de las que no se duda que constituyen “una obra que no 
puede menos de ser grata á los ojos del país” (10). 

En la regularización y delimitación de las competencias de las 
autoridades locales hay lugar para las consideraciones respecto a 
la concurrencia de las autoridades administrativas y las judiciales. 
En el caso de los alcaldes, la ley los faculta para elaborar y eje- 
cutar sus ordenanzas, pero a su vez les impide que puedan “variar 
las penas que el Código penal establece para los casos que en el 
mismo estén previstos” o, para “los que no lo estén”, señalar cas- 
tigos y multas que excedan de las que la propia ley municipal esta- 
blece (artículo 50). La advertencia legal sólo se comprende inser- 
ta en unas coordenadas previas que, como sabemos, aceptaba la 
confluencia. | 

Para los gobernadores civiles las competencias son más laxas, 
dado que en algunas ocasiones excluyen de forma expresa a la 
autoridad judicial. Tal sucede cuando se le atribuyen facultades 
para “imponer multas discrecionales, cuyo máximo sea de 1.000 
rs.”, a los funcionarios y corporaciones que de ellos dependan, 
así como a las sociedades y empresas mercantiles o industriales 
que estén sujetas a la inspección administrativa, por los “actos 
contrarios a la religion, la moral ó á la decencia pública”. La ley 
provincial prescribe que fuera de estos casos someterán “los deli- 
tos y faltas distintas de las que se mencionan a los tribunales de 
justicia” (artículos 81.3 y 82.5). Las razones de esta alusión direc- 
ta a la justicia tal vez se explique teniendo en cuenta el conte- 
nido de las materias que se han comprendido en la facultad guber- 
nativa de multar. Cualquiera de estos asuntos encuentra 
protección en la norma penal y, por tanto, sería a su vez de la 
competencia de los jueces y tribunales. Insiste por ello el autor 
de la norma en este asunto: “la Autoridad judicial procederá fue- . 
ra de los casos que sobreentiende el párrafo y el artículo ante- 
dichos” (artículo 82.5). | 


(10) Las leyes municipal y provincial son de 21 de octubre de 1868 y fue- 
ron publicadas, precedidas de un preámbulo del que se han extraído las pala- 
bras entrecomilladas, en la Gaceta de Madrid de 22 de octubre de 1868. 
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Las nuevas leyes municipal y provincial de 1870 moderan de 
forma significativa el ámbito competencial de las autoridades loca- 
les (adviértase que, por entonces, mediaba ya Constitución) pero 
las intersecciones continúan produciéndose (11). El también recien- 
te Código penal de 1870 asume dicha confluencia: 


“Las disposiciones de este libro [de las faltas y sus penas] no 
excluyen ni limitan las atribuciones que por las leyes municipales 
o cualesquiera otras especiales competan a los funcionarios de la 
administracion para dictar bandos de policía y buen gobierno, y 
para corregir gubernativamente las faltas en los casos en que su 
represion este encomendada por las mismas leyes” (art. 625). 


Se trataría entonces de arbitrar mecanismos jurídicos para evi- 
tar problemas de práctica jurídica y, sobre todo, de hacerlo ase- 


gurando la independencia de ambos órdenes: el ejecutivo y el judi- 
cial. 


2. La resolución de conflictos 


Para los casos, nada infrecuentes, en que esta concurrencia de 
autoridades derive en conflictos, la ley orgánica del poder judicial 
de 1870 articula dos mecanismos, según sea la autoridad que recla- 
me una solución. Cuando la autoridad administrativa y, más en 
concreto, la provincial, vea invadida sus atribuciones por la acti- 
vidad de los jueces y magistrados, la norma la habilita para sus- 
citar “cuestiones de competencia” (artículos 286-289). De forma 
expresa se impide a los juzgados y a los tribunales la interposi- 
ción de tales recursos (artículo 289). En los casos en que sean éstos 
quienes sufran los excesos de la Administración, podrán elevar al 
gobierno “recursos de queja” (artículos 290-297). 

Pero lo realmente significativo en toda esta cuestión es que 


la resolución de todos los conflictos termina en la esfera de la 


(11) Las leyes son de 20 de agosto y se publicaron en la Gaceta del 21. 
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propia Administración, pues es el ejecutivo quien resuelve en 
ambos casos. Lo hace, además, con el trámite de la participa- 
ción del Consejo de Estado, al que, recuérdese, el propio gobier- 
no provisional no dudó en tildar de corporación “cuyos miem- 
bros no tenían el carácter de inamovibles (...) dejando su 
resolucion definitiva y ejecutoria al Gobierno, árbitro de admi- 
tir ó rechazar sus fallos” (12). Utiliza el Consejo, para sustentar 
sus decisiones, un reglamento de 25 de septiembre de 1863 apro- 


- bado para la ejecución de la ley relativa al gobierno y adminis- 


tración de las provincias de ese mismo año (13). Por su fecha 


se advierte de inmediato que es previo a la revolución y a la 


Constitución, pero sus planteamientos, he ahí lo significativo, 
siguen pareciendo válidos y operativos. La concurrencia de auto- 
ridades se dirime con los siguientes principios: los gobernado- 
res podrán excluir la acción de la justicia cuando “el castigo del 
delito ó falta haya sido reservado por la ley á los funcionarios 
de la Administracion, ó cuando en virtud de la misma ley, deba 
decidirse por la autoridad administrativa alguna cuestion previa 
de la cual dependa el fallo” (artículo 53). 

El asunto, espinoso de por sí, se aborda en una orden del Minis- 
tro de la Gobernación de 1 de agosto de 1870. Aun cuando se dic- 
ta en respuesta a una consulta específica, contiene un criterio gene- 
ral: si los hechos que suscitan el conflicto de competencia es de 
los que se definen como falta en el Libro Tercero del Código penal, 
“aún cuando á la vez se halle comprendida en las Ordenanzas de 
los Ayuntamientos ó bandos que publiquen los Alcaldes, en virtud 
de las facultades que la ley les atribuye, el conocimiento del jui- 
cio corresponde al Juez municipal” (14). 

Sirva todo lo expuesto para confirmar, una vez más, hasta qué 
punto era difícil erradicar prácticas y concepciones anteriores y, 


e, 


(12) Decreto de 26 de noviembre de 1868, antes citado. 

(13) La ley es de 23 de septiembre y fue publicada en la Gaceta del día 
27; el reglamento, por su parte, se publicó en la Gaceta del 28. l 

(14) Real orden de 1 de agosto publicada en la Gaceta del 26 del mismo 
mes. 
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hasta qué punto también, resulta complicado todo este período, pues 
a la vez que se avanza en algunas materias se asumen plantea- 
mientos existentes. Una de esas materias en las que el avance fue 
significativo es la que se concierne a la autorización previa para 
procesar a los funcionarios públicos; o al menos eso es lo que se 
desprende en sede constitucional porque, como aquí se ha expues- 
to, no dudo en proscribirse del ordenamiento, elevando el asunto, 
incluso, a la categoría de derecho individual. Faltaría ahora com- 
probar si realmente se llevó a efecto, porque de otra forma se corre- 
ría el riesgo de ofrecer una perspectiva sesgada de la cuestión. 

En este asunto, como en otros, la norma constitucional no es 
el único flanco normativo que hay que cubrir. Mantengámonos, 
también en este caso, en el ámbito local, y comprobaremos que 
las leyes municipal y provincial de 1868 no siguen siempre sus 
principios. Ya advertimos aquí que el constituyente, cuando aprue- 
ba la ley para que las disposiciones del gobierno provisional se 
obedezcan como leyes, no realiza un análisis sustantivo de las mis- 
mas, a pesar de que ya se hubiera aprobado la Constitución, por 
eso no debe extrañar que surjan contradicciones. En el tema con- 
creto que ahora nos ocupa, la norma municipal impedía que los 
ayuntamientos, alcaldes y regidores fueran procesados sin “pre- 
via autorizacion del Gobernador de la provincia, oída la Diputa- 
ción”. Si éste la negare, podía el demandante acudir al gobierno 
quien, oyendo al Consejo de Estado, decidiría definitivamente (art. 
178). La ley provincial, por su parte, contiene un artículo seme- 
jante: “Ni las Diputaciones, ni los Diputados provinciales pueden 
ser perseguidos criminalmente por sus actos como tales, sin pré- 
vio permiso del Gobierno, quien lo concederá ó negará, oyendo 
siempre al Consejo de Estado y de acuerdo con el de Ministros” 
(artículo 65). 

Amparada en estas disposiciones, la autorización previa pudo 
mantenerse operativa, perdiendo así la justicia la condición prima- 
ria de su independencia. No es conjetura, pues el propio ejecutivo 
vino a reconocerlo en una orden de 11 de junio de 1870 (15): 


(15) Gaceta de 13 de junio. 
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“Prescripciones anteriores á la promulgacion del Código fun- 
damental del Estado, sancionado por las Cortes Constituyentes, 
han dado lugar indudablemente a que ocurran algunos casos en 
que las autoridades judiciales hayan pedido y los Gobernadores de 
provincia hayan denegado autorizacion para procesar a funciona- 
rios públicos por delitos cometidos después de promulgada la 
Constitucion”. | 


Al objeto de que en adelante no se reiteren dichas prácticas, 
“en menoscabo de la ley fundamental”, recuerda y previene sobre . 
la fiel observancia del precepto constitucional. Los gobernadores, 
a quienes la disposición se dirige, son instados por el gobierno 
para que “lejos de poner impedimento alguno á la Autoridad judi- 
cial en el ejercicio de sus funciones, cuando se trate de delitos 
cometidos por funcionarios públicos, le preste y haga prestar (...) 
su más eficaz concurso (...), cumpliendo como es debido con el 
precepto constitucional”. 

Es comprensible que las autoridades administrativas se resis- 
tieran a perder el privilegio de la autorización previa; lo que ya no 
lo es tanto es que las autoridades judiciales la siguieran solicitan- 
do. Las nuevas leyes municipal y provincial de 1870 salvan las 
contradicciones entre la legalidad local y la constitucional, pues 
ya no contienen en su articulado precepto alguno que se refiera a 
la previa autorización. 


IV. RECAPITULACIÓN 


Encierra, el constitucionalismo de 1869, toda una cultura de los 
derechos que lo caracteriza y lo diferencia de momentos prece- 
dentes. La declaración constitucional de los mismos ya es excep- 
cional en la historia del constitucionalismo español, pues nunca 
antes se habían formulado con semejante despliegue de condicio- 
nes y garantías. Y, si hemos de atender a lo que por entonces se 
expresa, no se trataría sólo de enunciarlos sino, muy especialmente, 
de protegerlos. Ha de retocarse, además, el organigrama de los 
poderes, pues la ley no puede, ni debe, ignorarlos o constreñirlos, 
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y el ejecutivo ha respetarlos escrupulosamente. Se precisa enton- 
ces la articulación de un poder que los garantice, y aquí es donde 
comienza a cobrar protagonismo la justicia. 

El problema está, sin embargo, en que la justicia existente no 
puede cumplir con las expectativas previstas. Ha perdido su con- 
sideración de poder, porque se ha reducido a mera administración, 
y se ha difuminado por completo cualquier separación o indepen- 
dencia entre el orden administrativo y el judicial. La Administra- 
ción había asumido tal grado de participación en la conformación 
y ejercicio de la justicia que la había degrado a simple delegada. 
Así las cosas, lo primero que se requiere para hacer efectiva la 
garantía de los derechos y las libertades es deslindar ambos órde- 
nes, porque sólo de este modo el judicial podría gozar de las con- 
diciones de independencia que le permitirían una actuación al mar- 
gen de los parámetros administrativos. | 

En esta lógica se mueven las primeras medidas revolucionarias, 
precedentes al texto constitucional, entre las que destaca por su 
importancia la cancelación de la jurisdicción retenida. Represen- 
ta un cambio sustantivo ya que remueve toda esa concepción de 
la justicia que la venía sometiendo a la Administración. La Cons- 
titución se mantiene en la misma línea, e insiste en la indepen- 
dencia, siendo a estos efectos expresiva su propia terminología. 
Hay un Poder judicial que comparece en un título propio, pero 
que también lo hace en la conformación de los derechos y como 
garantía primera para su ejercicio. 

Al elevarse la posición de los jueces y magistrados, y dado el 
existente estado de cosas, necesariamente había de descender la de 


las autoridades administrativas o, incluso, desaparecer de la esfe-. 


ra de los derechos. En estos principios se sustentan en fin de la 
prevención, de la especialidad legal, de los tribunales especiales o 
de la autorización previa para procesar a los funcionarios públi- 
cos, determinante ésta última, como ha quedado expuesto, en la 
conformación de las relaciones justicia-Administración. 

Llevar a la práctica todos estos valores reviste ya mayores difi- 
cultades. Mientras se mantengan en el plano de lo teórico o lo pro- 
gramático no deberían sufrir resistencia alguna pero, aún así, €s 
éste un constitucionalismo desconcertante y poliédrico en sus for- 
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mulaciones, porque las primeros obstáculos surgen ya en sede cons- 
titucional. La independencia entre lo ejecutivo y lo judicial no es 
tan perfecta como puede resultar a simple vista, ni los derechos 
están siempre en una situación primera. Posiblemente sea así por- 
que no debe ni puede esperarse un cambio radical de quien se 
encuentra inmerso en una categorías que se han consolidado duran- 
te años. No todos los constituyentes de 1869 defienden la teoría 
más pura de los derechos individuales; tampoco pueden romper 
radicalmente con unas prácticas asentadas a lo largo tiempo. No 
ha de despreciarse el peso de lo precedente, ni radicalizar las con- 
clusiones buscando sólo derechos y libertades. La práctica jurídi- 
ca, como ha intentado ponerse de manifiesto, se mueve entre pará- 
metros, unas veces conformes a la Constitución y, otras, contrarios 
a las mismas. 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


La historiografía de este período recala, la mayoría de las veces, 
en un análisis más expositivo de la configuración orgánica de la 


Justicia (ROMERO MORENO, 1983); (SAINZ GUERRA, 1992); 


(APARICIO, 1995); (LORCA SIERO, 1995), que comprensivo de 
su concepción. Presenta utilidad, no obstante, para poner en pie 
un aparato de justicia que, durante estos años, sufrirá el afán refor- 
mista del legislador, pues en poco tiempo se modifican jurisdic- 
ciones, se regula la casación civil y criminal, se articula el ámbi- 
to municipal y provincial y, lo que es más significativo, se aprueba 
una ley orgánica de tribunales y una de enjuiciamiento criminal, 
todo ello con serias repercusiones para la administración de jus- 
ticia. | 

Pero pocos son los autores que han recalado sobre la formula- 
ción constitucional de los derechos y sus repercusiones para la 
administración de justicia, a pesar de que el propio constituyente 
de 1869 la considera una piedra angular en orden a su garantía 
(CLAVERO, 1988; CLAVERO, 1997). También resulta clave el 
análisis detallado de todas aquellas disposiciones gubernativas que 
modulan e incluso alteran lo dispuesto en la Constitución y las 
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leyes, así como el de la jurisprudencia del Tribunal Supremo o las 
decisiones del Consejo de Estado (SERVÁN, 2005). 

Hay, sin embargo, otra historiografía preocupada por desentra- 
ñar concepciones y recolocar convenientemente las piezas de la 
justicia decimonónica (LORENTE, 2007; SOLLA, 2007), y por 
resaltar la vinculación entre justicia y Administración (GARRI- 
GA/LORENTE, 1998; LORENTE, 2007). Su utilidad deviene cla- 
ra dado que las categorías que se analizan son las mismas en las 
que se inserta la justicia de 1869. 
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. LA POLÍTICA COLONIAL ESPAÑOLA 
TRAS LA EMANCIPACIÓN AMERICANA: ¿CÓMO CONSER- 
VAR LOS RESTOS? II. LA HISTORIA DE LA JURISDICCIÓN 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN CUBA, PUERTO RICO 
Y FILIPINAS. 1. Los decretos de 4 de julio de 1861. 
A) Supresión de los Reales Acuerdos. B) Creación 
de los Consejos de Administración. Atribuciones y 
composición. C) Procedimiento. D) Conflictos de 
competencias. E) Recapitulación sobre su significa- 
do y alcance. 2. El Sexenio democrático y sus con- 
secuencias. 3. La ley Santamaría de Paredes en Ultra- 
mar.— ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


I.. PLANTEAMIENTO. LA POLÍTICA COLONIAL ESPAÑOLA TRAS LA 
EMANCIPACIÓN AMERICANA: ¿CÓMO CONSERVAR LOS RESTOS? 


Como parte de la historia de las instituciones implantadas des- 
de la metrópoli en el siglo XIX para gobernar y administrar los 
restos del imperio ultramarino español, la historia de la jurisdic- 
ción contencioso-administrativa en Cuba, Puerto Rico y Filipinas 
ha de analizarse también a la luz de los propósitos que guiaron la 
acción de los diferentes gobiernos españoles en aquellas tierras, 
pues de ellos se derivaron buena parte de las peculiaridades de su 
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planta institucional. Entre esos propósitos, el prioritario para todos 
los gobiernos, con independencia de su color político, fue siem- 
pre su conservación bajo soberanía española. Eso justificó muy 
pronto su separación del marco constitucional y de la representa- 
ción nacional, y el establecimiento de un régimen de leyes espe- 
ciales para ellas; aconsejó asimismo mantener a la cabeza de su 
respectiva organización institucional una autoridad sin parangón 
en la península, dotada de amplios poderes (el gobernador capitán 
general), e hizo también conveniente, a partir de un determinado 
momento, la incorporación de algunos elementos locales a la ges- 
tión de su vida pública. Fue igualmente preocupación constante 
para los gobiernos españoles el costo de la Administración ultra- 
“marina, por lo que el deseo de reducirlo al mínimo inspiró muchas 
de las medidas impuestas desde la metrópoli. 

Que “las provincias ultramarinas de América y Asia” deberían 
ser gobernadas en adelante por medio de leyes especiales, rom- 
piendo de ese modo con la tradición castellana reflejada en las 
Leyes de Indias y con la definición de la Nación española como 
“reunión de todos los españoles de ambos hemisferios” alumbra- 
da en la Constitución de Cádiz, fue decisión adoptada el 19 de 
abril de 1837 por un decreto de las Cortes Constituyentes sancio- 
nado por la regente M+ Cristina, que al mismo tiempo dispuso su 
expulsión de la representación nacional (1). A favor de ella se ale- 
gó la distancia y la diferencia, pero sobre todo convencieron las 
razones de quienes hicieron de esta medida presupuesto necesario 
para evitar nuevas pérdidas, un argumento que llevó a los libera- 
les a cambiar radicalmente sus posiciones; “es imposible que poda- 
mos conservar las provincias de ultramar si no adoptamos para 


(1) “Las Cortes, usando de la facultad que se les concede por la Constitu- 
cion, han decretado: No siendo posible aplicar la Constitucion que se adopte 
para la Península é islas adyacentes á las provincias ultramarinas de América y 
Asia, serán estas regidas por leyes especiales análogas á su respectiva situación 
y circunstancias, y propias para hacer su felicidad: en su consecuencia no toma" 
rán asiento en las Córtes actuales los Diputados por las expresadas provincias” 
(Colección Legislativa de España, Madrid, Imprenta Nacional 1846-1913, T. 
XXII, pp. 165-166). 
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ellas leyes especiales”, dijo Agustín de Argúelles en el curso de 
los debates (2). El acuerdo adquirió enseguida rango constitucio- 
nal, al incluirse en la Constitución de 1837 en unos términos que 
años después reprodujo fielmente la de 1845: “Las provincias de 
Ultramar serán gobernadas por leyes especiales” (3). Con ello que- 
dó sancionada al más alto nivel normativo una desigualdad de tra- 
to que, tras ser rectificada en el Sexenio democrático, incorporó 
asimismo a sus preceptos la Constitución canovista de 1876, don- 
de la lacónica redacción anterior se completaba con la autoriza- 
ción genérica al Gobierno para llevar las leyes peninsulares a aque- 
llas provincias del modo que estimase conveniente, unida al anuncio 
de la reincorporación de Cuba y Puerto Rico a la representación 
nacional (4). Tal fue el marco constitucional que España dispuso 
para sus posesiones de Ultramar a lo largo del siglo XIX. 

Pese a todo, los gobernantes españoles continuaron mostrando 
un especial empeño en utilizar la expresión “provincias ultrama- 
rinas” para referirse a ellas, y solo al final del periodo, por influen- 
cia de los autonomistas, se habló oficialmente de “colonias”. Pero 
eran unas provincias muy distintas, gobernadas y administradas des- 
de otros principios y con otros medios, a las que se trasladaron 
con mucho retraso los cambios que para la península e islas adya- 
centes se fueron derivando de la progresiva implantación del Esta- 
do liberal. Provincias a las que tardaron en llegar los derechos y 
las garantías constitucionales, y cuando llegaron lo hicieron en con- 
diciones diferentes. En su régimen institucional, a partir de 1837 
la especialidad más llamativa estuvo representada por el poder con- 


(2) Diario de Sesiones de las Cortes, Madrid, J.A. García, 1870, sesión 
del 10-3-1837. 

- (3) En suartículo adicional 2.” la primera de ellas, y en el artículo 80 (adi- 
cional) la segunda. 

(4) Título XIII, “De las provincias de Ultramar”, art. 89: “Las provincias 
de Ultramar serán gobernadas por leyes especiales; pero el Gobierno queda auto- 
rizado para aplicar á las mismas, con las modificaciones que juzgue convenientes 
y dando cuenta á las Córtes, las leyes promulgadas Ó que se promulguen para 
la Península. Cuba y Puerto Rico serán representadas en las Córtes del reino en 
la forma que determine una ley especial, que podrá ser diversa para cada una 
de las dos provincias”. 
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planta institucional. Entre esos propósitos, el prioritario para todos 
los gobiernos, con independencia de su color político, fue siem- 
pre su conservación bajo soberanía española. Eso justificó muy 
pronto su separación del marco constitucional y de la representa- 
ción nacional, y el establecimiento de un régimen de leyes espe- 
ciales para ellas; aconsejó asimismo mantener a la cabeza de su 
respectiva organización institucional una autoridad sin parangón 
en la península, dotada de amplios poderes (el gobernador capitán 
general), e hizo también conveniente, a partir de un determinado 
momento, la incorporación de algunos elementos locales a la ges- 
tión de su vida pública. Fue igualmente preocupación constante 
para los gobiernos españoles el costo de la Administración ultra- 
“marina, por lo que el deseo de reducirlo al mínimo inspiró muchas 
de las medidas impuestas desde la metrópoli. 

Que “las provincias ultramarinas de América y Asia” deberían 
ser gobernadas en adelante por medio de leyes especiales, rom- 
piendo de ese modo con la tradición castellana reflejada en las 
Leyes de Indias y con la definición de la Nación española como 
“reunión de todos los españoles de ambos hemisferios” alumbra- 
da en la Constitución de Cádiz, fue decisión adoptada el 19 de 
abril de 1837 por un decreto de las Cortes Constituyentes sancio- 
nado por la regente M+ Cristina, que al mismo tiempo dispuso su 
expulsión de la representación nacional (1). A favor de ella se ale- 
gó la distancia y la diferencia, pero sobre todo convencieron las 
razones de quienes hicieron de esta medida presupuesto necesario 
para evitar nuevas pérdidas, un argumento que llevó a los libera- 
les a cambiar radicalmente sus posiciones; “es imposible que poda- 
mos conservar las provincias de ultramar si no adoptamos pará 


(1) “Las Cortes, usando de la facultad que se les concede por la Constitu- 
cion, han decretado: No siendo posible aplicar la Constitucion que se adopte 
para la Península é islas adyacentes á las provincias ultramarinas de América y 
Asia, serán estas regidas por leyes especiales análogas á su respectiva situación 
y circunstancias, y propias para hacer su felicidad: en su consecuencia no toma: 
rán asiento en las Córtes actuales los Diputados por las expresadas provincias 
(Colección Legislativa de España, Madrid, Imprenta Nacional 1846-1913, T. 
XXIT, pp. 165-166). 
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ellas leyes especiales”, dijo Agustín de Argúelles en el curso de 
los debates (2). El acuerdo adquirió enseguida rango constitucio- 
nal, al incluirse en la Constitución de 1837 en unos términos que 
años después reprodujo fielmente la de 1845: “Las provincias de 
Ultramar serán gobernadas por leyes especiales” (3). Con ello que- 
dó sancionada al más alto nivel normativo una desigualdad de tra- 
to que, tras ser rectificada en el Sexenio democrático, incorporó 
asimismo a sus preceptos la Constitución canovista de 1876, don- 
de la lacónica redacción anterior se completaba con la autoriza- 
ción genérica al Gobierno para llevar las leyes peninsulares a aque- 
llas provincias del modo que estimase conveniente, unida al anuncio 
de la reincorporación de Cuba y Puerto Rico a la representación 
nacional (4). Tal fue el marco constitucional que España dispuso 
para sus posesiones de Ultramar a lo largo del siglo XIX. 

Pese a todo, los gobernantes españoles continuaron mostrando 
un especial empeño en utilizar la expresión “provincias ultrama- 
rinas” para referirse a ellas, y solo al final del periodo, por influen- 
cia de los autonomistas, se habló oficialmente de “colonias”. Pero 
eran unas provincias muy distintas, gobernadas y administradas des- 
de otros principios y con otros medios, a las que se trasladaron 
con mucho retraso los cambios que para la península e islas adya- 
centes se fueron derivando de la progresiva implantación del Esta- 
do liberal. Provincias a las que tardaron en llegar los derechos y 
las garantías constitucionales, y cuando llegaron lo hicieron en con- 
diciones diferentes. En su régimen institucional, a partir de 1837 
la especialidad más llamativa estuvo representada por el poder con- 


(2) Diario de Sesiones de las Cortes, Madrid, J.A. García, 1870, sesión 

del 10-3-1837, 
(3) En su artículo adicional 2.* la primera de ellas, y en el artículo 80 (adi- 

cional) la segunda. 

(4) Título XIII, “De las provincias de Ultramar”, art. 89: “Las provincias 
de Ultramar serán gobernadas por leyes especiales; pero el Gobierno queda auto- 
rizado para aplicar á las mismas, con las modificaciones que juzgue convenientes 
y dando cuenta á las Córtes, las leyes promulgadas ó que se promulguen para 
la Península. Cuba y Puerto Rico serán representadas en las Córtes del reino en 
la forma que determine una ley especial, que podrá ser diversa para cada una 
de las dos provincias”. 
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cedido a los gobernadores capitanes generales, primeras autorida- 
des políticas, militares y administrativas al frente de Cuba, Puer- 
to Rico y Filipinas y presidentes de sus respectivas Audiencias, 
que en las décadas inmediatamente posteriores experimentaron un 
considerable aumento de atribuciones. Se trataba de un cargo pro- 
cedente del Antiguo Régimen, y había resultado ya muy reforza- 
do a raíz de una cédula dada el 28 de mayo de 1825, donde, como 
producto temprano del miedo a la insurrección, se le otorgaban las 
atribuciones excepcionales concedidas por las ordenanzas milita- 
res a los gobernadores de plazas sitiadas, las cuales, pese a su carác- 
ter, hasta 1878 se estimó conveniente que mantuvieran (5). 

- El proceso de fortalecimiento se puso de manifiesto de forma 
espectacular a mediados de siglo a raíz de las reformas impulsa- 
das en Cuba por el capitán general José Gutiérrez de la Concha 
(Marqués de La Habana), en respuesta igualmente a movimientos 
separatistas, y en concreto al proyecto de anexión a los Estados 
Unidos que por entonces defendían algunos sectores influyentes 

de la sociedad cubana. Desde planteamientos ilustrados acerca del 
poder benéfico de una Administración intervencionista, la idea de 
Gutiérrez de la Concha era conseguir el aumento de la autoridad 
del gobernador como presupuesto para la mejora de aquella, lo 
cual a su vez permitiría convencer a la población de las ventajas 
de su pertenencia a España. Con tal objetivo, a instancias suyas se 
declaró a los capitanes generales de Ultramar superintendentes 
generales de Hacienda en 1853, y al año siguiente se incorpora- 
ron a su cargo las funciones de la Administración superior activa 
que antes se encontraban diseminadas en diferentes Juntas, con el 
fin de avanzar hacia una mayor unidad administrativa. 

En lo sucesivo, sin apartarse de esa línea de robustecimiento, 
la figura del gobernador capitán general se convirtió en el eje en 
torno al cual giraron las diferentes reformas que para el régimen 
de gobierno y administración de Ultramar proyectaron o pusieron 


(5) La cédula, en RODRÍGUEZ SAN PEDRO, J., Diccionario de la legis- 


lación ultramarina concordada y anotada, Madrid, Viota, Cubas y Vicente, 1865- 
1869, T. I, p. 100. 


344 


Las particularidades ultramarinas 
QDQQrwxkxr A — —É— 


en práctica los Gobiernos españoles. Fuera del marco constitucio- 
nal y con pesados lastres del Antiguo Régimen arrastrados hasta 
las décadas finales del siglo, la gestión pública de los territorios 
ultramarinos se mantuvo en manos de esta poderosa autoridad, que, 
entre otras cosas, nombraba y destituía a los empleados públicos 
y podía suspender la ejecución de las normas llegadas de la metró- 
poli y paralizar los actos administrativos. En esa dirección, como 
enseguida podrá verse, la historia peculiar de la jurisdicción con- 
tencioso-administrativa en Ultramar llegó a dotarle incluso de una 
mayor libertad de movimientos, al eliminarse lo que tradicional- 
mente había constituido el más importante límite a su poder. 

Fue también el temor a la pérdida de estos territorios lo que 
acabó convenciendo a los gobiernos españoles de la conveniencia 
de incorporar a su gestión elementos locales y otorgar a algunos 
de sus organismos públicos un cierto carácter representativo. Con 
este objetivo se avanzó hacia una progresiva descentralización que, 
primero solo administrativa y luego también política, culminó a la 
postre con la concesión de un régimen de autonomía para Cuba y 
Puerto Rico. Un gobierno del liberal Sagasta le dio forma por medio 
de cuatro decretos publicados el 25 de noviembre de 1897, como 
medida in extremis adoptada en el curso de la última guerra inde- 
pendentista cubana y puesta en práctica a lo largo de 1898, de la : 
que se esperaba obtener un efecto pacificador (BURGOS MALA- 
VE 1997; ALONSO ROMERO, 2002). e AESENEE 

Expulsados en 1837 de las Cortes españolas, durante décadas 
cubanos, puertorriqueños y filipinos no tuvieron tampoco voz Hi 
voto en la marcha de sus asuntos públicos. La inmensa mayornla 
de los empleos y cargos oficiales estaba en manos de peninsula- 
res (servidos generalmente en estancias cortas y marcadas por prác- 
ticas de corrupción generalizada que, del más alto al más bajo, 
reportaban a sus titulares sustanciosos beneficios económicos), y 
tampoco los gobiernos españoles demostraron mucho interés por 
conocer las opiniones e inquietudes de la población autóctona. Qué 
habría de ser de su suerte y en qué se concretaría Su regimen de 
leyes especiales era algo sobre lo que se pensaba y decidía o 
Madrid. Pero a partir de los años sesenta, la presión internaciona 


- y el auge del movimiento reformista en las Antillas comenzaron a 
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convencer a los políticos metropolitanos de la necesidad de cam- 
bios que propiciaran el entendimiento con los criollos y permitie- 
ran su integración en las instituciones político-administrativas ultra- 
marinas. Luego, tras la Restauración, y en concreto al finalizar en 
1878 la Guerra de los Diez Años (el primer gran brote indepen- 
dentista cubano), este convencimiento acabó convirtiéndose en una 
de las líneas orientadoras de la política desarrollada por los gobier- 
nos liberales, mientras los conservadores de Cánovas pusieron 
mayor confianza en el control gubernativo del territorio y solo en 
el último momento hicieron algún tanteo en esa otra dirección. 

Muchos pensaban que el gobierno y la administración de las 
provincias de Ultramar resultaba excesivamente gravoso para la 
Hacienda pública española, por lo que la política de reducción de 
gastos acabó imponiendo también sus condiciones a la hora de dise- 
ñar el marco institucional de leyes especiales previsto constitu- 
cionalmente para ellas. La preocupación era compartida, pero se 
hizo especialmente explícita en las reformas abanderadas por los 
conservadores a finales del siglo. 


II. ILLA HISTORIA DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 
EN CUBA, PUERTO RicCO Y FILIPINAS 


Todo esto tuvo su reflejo en la historia de la jurisdicción con- 
tencioso-administrativa en Ultramar. Por lo pronto, se trató de una 
historia peculiar, distinta a la de la metrópoli, que de entrada lle- 
vó a un cierto retraso en la aparición de organismos específicos 
para juzgar los pleitos entre la Administración y los particulares. 
S1 en la península la fecha de referencia es 1845, aquí se sitúa en 
1861. Ese año el Gobierno de Unión Liberal de Leopoldo O'Don- 
nel, por medio de cuatro decretos dictados el 4 de julio, puso en 
pie una planta institucional especial para la jurisdicción conten- 
cioso-administrativa ultramarina, encomendada a unos nuevos orga- 
nismos a los que se denominó Consejos de Administración. 

Hasta entonces las Audiencias habían sido los tribunales encar- 
- gados de sustanciar y decidir las reclamaciones de los particulares 

contra los actos gubernativos o de gracia de las autoridades que 
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pudieran lesionar sus derechos, actos que, por esa vía, podían ser 
modificados, revocados o confirmados. Sin duda condicionadas por 
la lejanía del rey, de cuya justicia eran las máximas representan- 
tes en aquellas tierras, las Audiencias indianas se habían caracte- 
rizado siempre por la especial amplitud con la que ejercían ese 
tipo de atribuciones. Constituidas en Reales Acuerdos da reunión 
plenaria del presidente y los magistrados oidores), podían además 
hacer requerimientos a virreyes y gobernadores y ejercían Un Con- 
trol regular sobre la acción de estos, quienes asimismo tenían obli- 
gación de escucharlas, en un amplio abanico de materias, antes de 
tomar cualquier resolución. Tales prácticas institucionales suponí- 
an un freno muy considerable a la acción de las autoridades supe- 
riores, por lo que ya en 1851 el general Gutiérrez de la Concha 
había llamado la atención del Gobierno acerca de la urgencia de 
eliminar lo que estimaba una inconveniente traba procedente de la 
caduca legislación de Indias (6). Para su proyecto político ultra- 
marino, que convertía el fortalecimiento de la autoridad de los 
gobernadores capitanes generales en la piedra angular de las refor- 
mas, estorbaba esa herencia del pasado. o 

Sin embargo, esas funciones de las Audiencias ultramarinas no 
fueron alteradas cuando pocos años después el Gobierno español 
puso en marcha algunas de sus sugerencias, comenzando por mor 
ganizar la administración de justicia en Cuba, Puerto Rico y Fili- 
pinas. La tarea fue abordada por medio de una muy importante 
real cédula firmada por el ministro de Estado encargado de los 
negocios de Ultramar, Claudio Antón de Luzuriaga, el 30 de ene- 
ro de 1855, en pleno bienio progresista (7). Aun cuando en su con- 


(6) En carta desde La Habana, 1 de abril de 1851 (“Comunicaciones e a 
General Concha, manifestando, en una, la necesidad de robustecer la autor to. 
del Capitan General y darle amplias facultades, y en otra, AT ha o 
yectos y pensamientos de gobierno”, en SEDANO Y CRUZAT, C., Dontos 
de 1850 á 1873. Colección de informes, memorias, proyectos y anteca e eS 
sobre el gobierno de la isla de Cuba, relativos al citado período, que > ata 
nido por comisión del Gobierno D..., ex diputado á Córtes, Madrid, Imp 
Nacional, 1873, pp. 116 y ss.). có - 

(7) Colección Legislativa, T. LXIV, pp. 105 y ss. Se publicó en la Gace 
ta de Madrid entre los días 1 a 9 de marzo de ese año. 
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junto la cédula aparecía inspirada en los planes y propuestas del 
general, este punto se mantenía. Ciertamente, los gobernadores 
capitanes generales de las tres provincias conservaban su rango en 
la materia, pues todos ellos continuaban ostentando el cargo de 
presidentes de sus respectivas Audiencias (a la sazón La Habana, 
Puerto Rico y Manila), cada una de las cuales contaba asimismo 
con un regente. Pese a que, como recordaba el ministro a la reina 
en su Exposición de motivos, el fundamento expreso de la norma 
había pretendido ser el principio de división de poderes y el pro- 
pósito del Gobierno de separar la administración de justicia de la 
acción de las autoridades político-militares, dicho planteamiento 
tan solo se llevaba a sus plenas consecuencias en lo relativo a la 

: primera instancia; ahí, en efecto, la cédula reducía drásticamente 
las atribuciones de los alcaldes ordinarios y ordenaba el cese en 
el ejercicio de la jurisdicción ordinaria por parte de los goberna- 
dores político-militares y los tenientes de gobernador, que eran sus- 
tituidos por alcaldes mayores, jueces de partido (8). De igual 
modo, tampoco se eliminaban los Reales Acuerdos y sus viejas 
atribuciones, reguladas en su Capítulo VI, “De las facultades de 
los Tribunales en los negocios de la Administración”. Ahí su artí- 
culo 120 disponía lo siguiente: “Compete á las Reales Audiencias 
constituidas en Acuerdo conocer en la via contenciosa despues de 
agotada la gubernativa ante las Autoridades administrativas por su 
órden gerárquico, de los agravios que causen á los particulares en 
la aplicación de las leyes, ordenanzas y reglamentos administrati- 
vos ofendiendo un verdadero derecho”. 

El tipo de resoluciones que producían “la contencioso-admi- 
nistrativa” aparecía detallado en el artículo si guiente, donde, entre 
otras, se incluían las que recayeran sobre reparto y exacción indi- 
vidual de todo tipo de cargas municipales, cumplimiento, inteli- 
gencia, rescisión y efectos de los contratos y remates celebrados 


eñ (5) d re 14. Ya avanzado para Cuba por medio de un real decreto de 10 de 
ero de 1851 firmado por el ministro de Gracia y Justicia Lorenzo Arrazola, 


mandado guardar por real cédula d Us RO 
pp. 74-77), a de 29 de ás (Colección Legislativa T. LI, 
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con la Administración para cualesquier servicios u obras públicas, 
daños ocasionados por la ejecución de estas, ubicación de fábri- 
cas, posesión y deslinde de terrenos colindantes entre pueblos y 
de montes públicos, curso y navegación de ríos y canales, explo- 
tación de minas y arrendamientos, y ventas y mercedes de bienes 
del Estado. Asimismo, la cédula conservaba la obligación del 
gobernador capitán general de oír al Real Acuerdo sobre las orde- 
nanzas, reglamentos o disposiciones generales de su competencia 
y la de los gobernadores y tenientes gobernadores siempre que 
pudiesen afectar a la administración de justicia, así como en las 
determinaciones de las competencias a propósito de si un litigio 
era contencioso-administrativo u ordinario, y un asunto de la Admi- 
nistración contencioso o gubernativo (9). La disconformidad del 
gobernador con el parecer del Acuerdo en cualquiera de esos temas 
obligaba a suspender la resolución y remitir la decisión al Gobier- 
no de Madrid. 

Además de la trascendencia en su momento por su pretensión 
de ofrecer lo que el ministro Luzuriaga calificaba de “sistema com- 
pleto de reforma judicial” en las provincias de Ultramar, la cédu- 
la de 1855 reviste particular interés en el asunto que nos ocupa, 
pues su desarrollo acabó dando lugar a los decretos de 4 de julio 
de 1861 (TOMÁS Y VALIENTE, 1994, pp. 36-40 y Apéndice 1). 
Como primera medida para facilitar su aplicación, el gobernador 
general y la Audiencia de Cuba elaboraron sendos proyectos de 
reglamento sobre conflictos de competencia entre las autoridades 
administrativas y los funcionarios judiciales y sobre procedimien- 
to contencioso-administrativo, que en abril de 1857 informó la Sec- 


- ción de Ultramar del Consejo de Estado. Cuando en agosto de 1859 


los proyectos fueron presentados al Consejo de Ministros, este 
adoptó la resolución de que en lo sucesivo las Audiencias ultra- 
marinas se encargaran exclusivamente de la jurisdicción ordinaria 
civil y criminal, lo que conllevaba la necesidad de establecer en 


- esos territorios unas instituciones semejantes a los Consejos pro- 


vinciales de la península creados en 1845, dotadas, al igual que 


(9) Respectivamente, arts. 118 y 122. 
349 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


ellos, de la doble función asesora y jurisdiccional que la cédula de 
1855 ponía en manos de los Reales Acuerdos. La determinación 
obligó al Gobierno a elaborar otros dos nuevos proyectos, donde 
se disponía, respectivamente, la supresión de los Reales Acuerdos 
de las Audiencias y la creación de esos nuevos órganos, para los 
que se escogió el nombre de Consejos de Administración. Con los 
informes de diferentes autoridades y organismos cubanos y puer- 
torriqueños (gobernador capitán general y otras autoridades supe- 
riores de Cuba, Audiencias de La Habana, Puerto Príncipe y Puer- 
to Rico), y sin haber recibido aún respuesta de Filipinas, el 20 de 
octubre de 1860 Leopoldo O*Donnell, ministro de Guerra y Ultra- 
mar, los elevó a consulta del Consejo de Estado. 

Sin mostrar un excesivo entusiasmo por las innovaciones, la 
Sección de Ultramar del Consejo de Estado se inclinó, sin embar- 
go, por su aceptación, tras plantear algunas modificaciones en el 
texto del Gobierno, relativas, entre otras cosas, a los requisitos exi- 
gidos para el nombramiento de consejeros (10). Junto a conseje- 
ros natos por razón de su cargo, el Gobierno había previsto unos 
consejeros “ordinarios”, designados por el rey y no remunerados, 
para los que exigía un periodo de residencia de seis años como 
mínimo en la provincia ultramarina respectiva y el haberse distin- 
guido por su ilustración, conocimientos especiales y condición 
social. Ni la denominación ni las condiciones previstas fueron del 
agrado de la Sección de Ultramar, que propuso en lugar de ello 
llamarlos consejeros “de Real nombramiento” y suprimir el requi- 
sito genérico de los seis años de residencia (un tiempo que a su 
juicio no era ya habitual en los que iban allí de otras partes a tra- 
bajar en la gestión de lo público), además de disponerse para algu- 
nos de ellos el pertinente salario, como imprescindible estímulo 


: (10) En el “Estudio histórico” de Francisco TOMÁS Y VALIENTE, Con- 
sejo de Estado. Inventario de los fondos de Ultramar (1835-1903), Madrid, Bole- 
tín Oficial del Estado, 1994, Apéndice I, pp. 55 y ss., la real orden de O'Don- 

nell (20.10.1860) remitiendo al Consejo de Estado los dos proyectos, además 

del informe de la Sección de Ultramar del Consejo al pasarlos a la deliberación 


de éste (29.12.1860), y un voto particular de cuatro consejeros al texto final del 
Consejo (que no se conserva). 
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para el celo en el servicio (“Qué sería de la Administración de jus- 
ticia si la judicatura y magistratura fuesen cargos puramente hono- 
ríficos y gratuitos? ¿Qué de los demás ramos de la Administración 
si con tales condiciones fuesen desempeñados?”) (11). En base a 
tal consideración, inicialmente los dictaminadores se habían incli- 
nado por la dotación de todos los consejeros designados, pero, com- 
prendiendo que eso resultaría excesivamente gravoso para las arcas 
públicas, habían aceptado reducir a la mitad el número de los asa- 
lariados. Junto a eso, entendían que las calidades de distinción había 
que precisarlas y reducirlas a quienes estuviesen O da esta- 
do en alguna de las “clases” siguientes: “Jueces de 1.* instancia de 
término, o Magistrados de alguna Audiencia; Jefes de Adminis- 
tración; Títulos de Castilla de las respectivas provincias de Ultra- 
mar; Director y Subdirector del Banco de las Islas de Cuba y Fili- 
pinas; Vocal de la Junta de Fomento de La Habana; Prior o Cónsul 
de los Tribunales de Comercio de Ultramar, Alcalde ordinario de 
alguna de las capitales respectivas, y profesor en las Universida- 
des” (12). 


1. Los decretos de 4 de julio de 1861 


El Gobierno se mostró receptivo 'a las propuestas del Consejo 


de Estado, y, con los oportunos cambios, el 4 de julio de 1861 vie- 
ron la luz los cuatro decretos que alteraron en Cuba, Puerto Rico 


y Filipinas las funciones históricas de sus respectivas Audiencias 


y organizaron la planta y el funcionamiento de los nuevos Conse- 


jos de Administración (13). Iban firmados por todo el Gobierno, 
siendo O'Donnell presidente del Consejo de Ministros y ministro 
encargado de los asuntos de Guerra y Ultramar. 


(11) “Estudio histórico” cit., p. 58. * 
(12) Ibid., p. 59. AE 
(13) Publicados consecutivamente en la Colección A rai 
VI, pp. 15-22 (el 1.9; 22-32 (el 2.2); 32-41 (el 3.%), y 41-45 (el 4.”). A 
en la Gaceta de Madrid de 13 dé julio de 1861. 
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El primero de ellos, cuya parte dispositiva suprimía los Reales 
Acuerdos de las Audiencias ultramarinas y las dejaba limitadas a 
la administración de justicia ordinaria, se abría con la justificación 
de todo el paquete de medidas, para lo cual reproducía algunos 
párrafos de la real orden de 20 de octubre de 1860 con la que 
O*Donnell había remitido a examen del Consejo de Estado los pro- 
yectos gubernativos. La reforma se presentaba como un anticipo 
de mayores cambios y decisión reclamada por todos, gobernado- 
res superiores de Ultramar, corporaciones afectadas, Consejo de 
Estado y “opinion pública sensata”. 

Aparecía en él un término, “asimilación”, que comenzaba a 
irrumpir entonces con fuerza en la política ultramarina de la Unión 
Liberal, y al que acabó recurriendo buena parte de los políticos 
-decimonónicos para definir sus intenciones en relación con aque- 
llas otras provincias. Á este respecto, el decreto recordaba que “la 
política tradicional de España en la gobernacion de sus provincias 
de América y Asia” había sido siempre la de “asimilar en lo posi- 
ble á la organización de la Metrópoli la de sus vastos territorios 
trasatlánticos”, y que con ese mismo propósito se habían preten- 
dido llevar a aquellas tierras en los últimos años las innovaciones 
ya comprobadas en la península. Sin menoscabo de “la unidad en 
el gobierno superior de cada isla”, se entendía llegado ya el momen- 
to de llevar a cabo una asimilación en el orden administrativo tan 
completa como sus condiciones particulares lo permitiesen, al 
objeto de deslindar “el carácter diverso de las funciones públicas, 
todavía confundidas y amalgamadas en ellas”. 


A) Supresión de los Reales Acuerdos 


La supresión de los Reales Acuerdos se planteó como una exi- 
gencia de modernidad, derivada de los adelantos que, en línea 
con la necesaria división de funciones, habían supuesto las últi- 
mas reformas. Se reconocía que de las instituciones transplanta- 
das históricamente al otro lado del Atlántico, “la mas fundamental 
de todas” había sido la constitución de las Reales Audiencias en 
Acuerdos, con cuyo criterio decidían los gobernadores “así en 
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los árduos y complicados negocios de la" política, como en los 
simples detalles de sus numerosas atribuciones”, de manera que 
en realidad debían consultarlo todo con ellos. Como reflexiona- 
ba O'Donnell, tal estado de cosas, además de presuponer en los 
miembros de las Audiencias un cúmulo imposible de conoci- 
mientos técnicos, producía una “confusion del carácter jurídico 
que mas esencialmente les corresponde, con el consultivo de dife- 
rente naturaleza” del que a cada paso tenían que revestirse, lo 
cual muy a menudo daba origen a desavenencias con los gober- 
nadores generales, que habían hecho necesaria la “severa inter- 
vencion del poder supremo”. 

En el momento, la existencia de esta institución se calificaba 
de anómala, al ser a la vez tribunal de justicia y Órgano para la 
decisión de los negocios contencioso-administrativos además de 
dictaminador, con la consiguiente falta de independencia y merma 
del prestigio de la justicia, amén de significar una notoria rémora 
a la hora de atender a las crecientes exigencias de una Adminis- 
tración expansiva. Se recordaba que, en el ámbito de la justicia 
inferior, la real cédula de 30 de enero de 1855 había dejado redu- 
cidas las alcaldías mayores a la mera administración de justicia y 
establecido el ministerio fiscal de forma regular y permanente en 
los tribunales de primera instancia, con lo que en ese nivel la jus- 
ticia se movía desde entonces dentro de los principios marcados 
en la península. Considerando la diversidad de atribuciones Carac- 
terística de las Audiencias ultramarinas como “resto de un siste- 
ma que está minado en sus cimientos”, el ministro indicaba que 
no se encontraban motivos para no extender las reformas a la jus- 
ticia superior. ) 

En base a esos argumentos, el decreto primero disponía que, €n 
lo sucesivo, las Reales Audiencias de Ultramar no podrían “cons- 
tituirse en Acuerdo para consultar ni fallar en los asuntos de la 
Administracion”, y que quedarían limitadas en Sus funciones a la 
administración de justicia, con sujeción a lo dispuesto en la cédu- 
la de 30 de enero de 1855 y demás disposiciones vigentes. Al mis- 
mo tiempo, su presidencia pasaba a Ser ejercida con carácter exclu- 
sivo por los regentes, de modo que el cargo se desligaba de los 
gobernadores capitanes generales. | 
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B) Creación de los Consejos de Administración. Atribuciones 
y composición 


Como en ese mismo primer decreto se explicaba, la reducción 
de las Audiencias a su condición de tribunales de justicia hizo nece- 
saria la creación de otras instituciones para reemplazarlas tanto en 
la labor consultiva como en la determinación de lo contencioso- 
administrativo, a semejanza de las que ya existían en la penínsu- 
la para el régimen de cada provincia y el general del Estado. Esos 
nuevos organismos fueron los Consejos de Administración, en cuya 
composición se advertía también que se había decidido incluir como 
consejeros natos a los primeros funcionarios de las provincias ultra- 
marinas, además de otros retribuidos y un número considerable de 
“personas caracterizadas, naturales Ó avecindadas en cada isla”, 
que pudieran considerarse “un reflejo fiel de los sentimientos y 
aspiraciones de sus conciudadanos”. Á este respecto, se admitía 
que en la propuesta de esta última clase de consejeros los minis- 
tros habían obedecido también “á un pensamiento político, cual es 
el de introducir en los asuntos mas importantes de la administra- 
cion ultramarina elementos de localidad, que sin quitar fuerza, antes 


por el contrario, comunicándosela á la accion benéfica y protec- - 


tora del Gobierno, tomen una parte activa en la gestion de sus pro- 
pios intereses; impriman a los adelantos sucesivos el sello de las 
verdaderas necesidades públicas, y sirvan para perpetuar de una 
manera sólida é indestructible la union fraternal entre los territo- 
rios que constituyen la Monarquía española.” Se confiaba en que 
la medida, “ora se la considere como una mejora administrativa, 
ora se la juzgue como eficaz garantía de órden moral y de adhe- 
sion á la madre patria”, colmaría las esperanzas depositadas en 
ella. 

Los nuevos Consejos de Administración, al reemplazar a los 
Reales Acuerdos (y era así como se presentaban), absorbían de las 
viejas Audiencias todo lo que no se refiriese a la justicia ordina- 
ria. Con ello, pese a perder atribuciones, se esperaba que las 
Audiencias ganasen en prestigio y autoridad y que los Consejos 
desempeñasen con mayores ventajas su servicio, además de posi- 
bilitar el ingreso de ese “elemento local” que permitiría hacer lle- 
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gar al Trono el eco de las necesidades de las provincias más leja- 
nas de la Monarquía. De ese modo comenzaba a introducirse en 
la Administración ultramarina una tímida presencia de la sociedad 
criolla. 

En atención a esas razones, el segundo de los decretos deter- 
minaba la organización y atribuciones de los Consejos de Admi- 
nistración de las provincias de Ultramar. Se establecía uno en cada 
una de las provincias, considerando por tales Cuba, Puerto Rico y 
Filipinas, con residencia en su respectiva capital. Unos organis- 
mos donde se advertía la inspiración del Consejo superior de 
Administración de Argelia, tal y como se organizó definitivamen- 
te por Francia en tiempos del Imperio (refundido con el Consejo 
de lo Contencioso que desde 1846 funcionaba por separado), como 
algún tratadista indicaba décadas después (14). 

Presididos por el gobernador superior civil (así mencionado 
siempre), la vicepresidencia se atribuía en Cuba y Filipinas al 
comandante general del Apostadero y en Puerto Rico al regente 
de la Audiencia, y en los tres territorios la secretaría, remunerada, 
a un letrado con experiencia en la judicatura, administración o abo- . 
gacía. Los Consejos se dividían en tres secciones (de lo Conten- 
cioso, presidida por el regente de la Audiencia, de Hacienda, por 
el intendente, y de Gobierno, por el fiscal de la Audiencia) y apa- 
recían compuestos por dos tipos de consejeros, natos y de real nom- 
bramiento. Consejeros natos eran las primeras autoridades civiles, 
eclesiásticas y militares (en Cuba, por ejemplo, el arzobispo metro- 
politano, el obispo de La Habana, el comandante general del Apos- 
tadero, el regente de la Audiencia, el intendente general de Ejér- 
cito y Hacienda, el fiscal de la Audiencia y el presidente del 
Tribunal de Cuentas), mientras que para los otros se exigía reunir 
algunos requisitos específicos. Los consejeros de real nombra- 
miento de la Sección de lo Contencioso eran seis en Cuba (cuatro 
necesariamente letrados) y cuatro en Filipinas y Puerto Rico (tres, 
letrados), todos ellos remunerados con un sueldo igual al de los 


(14) BLANCO HERRERO, M., Política de España en Ultramar, Madrid, 
Imp. Rivadeneyra, 1888, pp. 358 y ss. y 615 y SS. 
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magistrados de la Audiencia. Para ser nombrado consejero de esa 
Sección era indispensable pertenecer O haber pertenecido en la 
península o Ultramar a una serie de categorías profesionales de la 
judicatura o la Administración (con el requisito adicional de dos 
años de ejercicio, salvo para los magistrados de Audiencia), o haber 
ejercido como catedrático de Derecho en las Universidades penin- 
sulares o ultramarinas durante un período mínimo de diez años, de 
modo que en este tipo de consejeros encargados de lo contencio- 
so-administrativo predominaba el elemento profesional sobre el 
representativo. El cargo no permitía la participación en sociedades 
industriales o mercantiles. Á diferencia de ellos, los consejeros de 
real nombramiento de las otras dos secciones (que podían ser has- 
¿ta veintidós en Cuba y doce en Puerto Rico y Filipinas) eran hono- 
ríficos y gratuitos, incompatibles con cualquier función pública 
retribuida, y para su designación se exigían seis años de residen- 
cia en la provincia, además de otras circunstancias que los situa- 
ban entre las capas elevadas de la sociedad y la Administración 
ultramarinas. Un consejero de lo Contencioso debía hacer de 
ponente en cada una de estas secciones. 

El decreto reconocía atribuciones consultivas tanto al Consejo 
en pleno como a sus tres secciones, y especificaba los asuntos sobre 
los que necesariamente debían pronunciarse uno y otras, incluyendo 
entre los mismos, en el caso de la Sección de lo Contencioso, la 
declaración sobre la procedencia o improcedencia de la vía con- 
tenciosa en las demandas contra las resoluciones del gobernador 
superior civil o de los jefes de la Administración. Además de ellas, 
se hacía de esta Sección, constituida en tribunal de justicia, el orga- 
nismo competente para entender en vía contenciosa de todas las 
reclamaciones planteadas por las personas que pudiesen conside- 
rarse agraviadas en sus derechos por alguna resolución del gober- 
nador o de las autoridades superiores administrativas, que causa- 
se estado. A tal efecto, el decreto incorporaba también una 
enumeración de los actos que podían dar lugar a esta vía, en temas 
tales como reparto de contribuciones, contratos y remates cele- 
brados con la Administración en todos los ramos del Estado, resar- 
cimiento de daños y perjuicios por motivo de obras públicas O 


exproplaciones, deslinde, amojonamiento y posesión de montes de - 
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titularidad pública, negocios de minas, arrendamientos, ventas y 
mercedes de bienes del Estado, ejecución de ordenanzas y regla- 
mentos generales de policía urbana y rural, así como de la policía 
de aguas, caminos, ferrocarriles y montes, y los conflictos rela- 
cionados con la caducidad de concesiones de privilegios indus- 
triales y revocación de licencias otorgadas por las autoridades para 
la construcción de obras, fábricas y artefactos. E 

Las vistas en los negocios contenciosos debían ser públicas (sal- 
vo riesgo de escándalo), y para la sentencia se requería que hubie- 
ran asistido a ellas todos los consejeros integrantes del tribunal, 
quienes decidían por mayoría absoluta de votos. El ministerio fis- 
cal llevaba la voz de la Administración y estaba representado por 
el teniente fiscal de la Audiencia a quien el gobernador hubiera 
atribuido el caso; únicamente este y el jefe del ramo contra cuya 
providencia se reclamase en la vía contenciosa podían darle ins- 


trucciones. 


C) Procedimiento 


El tercer decreto incluía el reglamento de procedimientos para 
los negocios contenciosos de la Administración de las NS 
de Ultramar. Como se advertía en la exposición general qee A 
pañaba al primero, en este punto se estimó conveniente, dE 5 
las mismas disposiciones a las que se ajustaba en la Me vo 
actuación de los Consejos provinciales y el de Estado, e de e 
doble carácter participaban los Consejos de anda po 
no sólo por un deseo de asimilación (que iba a pta ,S ¡jercitar 
lante a todos los españoles, peninsulares y e ano E ce Ta 
en igual manera sus derechos cuando fuesen lastimados JR 
Administración activa), sino también por la Experiencia ya 
ditada de su adecuación a la índole de estos negocios. se 

Se precisaban en él las autoridades de cuyas da de Mar 
podía recurrir (“el Capitán general, el Comandante ESNTIa ue lo seá 
na del apostadero y cualquier otra Autoridad Po q eS 
esclusivamente competente para entender y resolver sobre detalla- 
tos declarados contenciosos” por el decreto anterior), y se de 
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ban los plazos, requisitos y actuaciones que conformaban el ¡ter 
procesal de su tramitación, de acuerdo con el esquema contradic- 
torio característico de los juicios ordinarios, y con posibilidad de 
juicio en rebeldía. Presentada la demanda, la Sección de lo Con- 
tencioso debía ante todo emitir su dictamen acerca de la proce- 
dencia o improcedencia de la vía contenciosa en el caso, trámite 
de admisión en el que se daba una importante participación al 
gobernador, al que en todo caso había que consultar, cualquiera 
que fuese el parecer de la Sección. Si una y otro coincidían, la 
resolución se estimaba irrevocable (quedando a la parte recurso de 
queja al Gobierno cuando la decisión fuese a favor de la impro- 
cedencia), pero si disentían, el expediente debía ser remitido al 
Gobierno, que decidía tras oír al Consejo de Estado. 

Todas las resoluciones definitivas debían ser fundadas, y la sen- 
tencia, emitida en el plazo de diez días a partir de la vista públi- 
ca, sin que el fiscal pudiera estar presente en las deliberaciones ni 
votaciones. En el momento, la motivación de la sentencia se tra- 
taba de una particularidad en relación con la península, donde, si 
bien el año anterior se había dispuesto para las sentencias del Con- 
sejo de Estado, no se impuso para las procedentes de los Conse- 
Jos provinciales hasta 1863. Como recursos, se admitían los de repo- 
sición contra los autos interlocutorios y, de las sentencias 

_ definitivas, aclaración y rescisión (este en el supuesto de rebeldía, 
a fin de continuar el proceso a partir del momento en que se hubie- 
ra producido), además de apelación y nulidad ante el Consejo de 
Estado, con restricción de las apelaciones a las sentencias por can- 
tidad superior a 1000 pesos y especificación de los motivos de 
nulidad. Contra la sentencia declarando inadmisible el recurso de 
nulidad, cabía apelación ante el Consejo de Estado. 


D) Conflictos de competencias 


Por último, el cuarto decreto contenía el reglamento para diri- 
mir las competencias de jurisdicción y atribuciones entre las: auto- 
ridades judiciales y administrativas de las provincias de Ultramar. 
A este respecto, se declaraba al gobernador superior civil única 
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autoridad acreditada para promover las competencias de jurisdic- 
ción y atribuciones, y solo en asuntos cuyo conocimiento corres- 
pondiera a la Administración en general, debiendo oír siempre a 
la Sección de lo Contencioso del Consejo de Administración. A 
los litigantes les quedaba abierta la vía de las correspondientes 
excepciones declinatorias, y a la autoridad judicial, el recurso al 
Gobierno por abuso de poder o incompetencia, de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 45 de la Ley orgánica del Consejo de Esta- 
do. Si el gobernador y la Sección de lo Contencioso se mostra- 
ban conformes en la decisión, esta causaba estado, pero en caso 
de disentimiento el expediente debía ser también remitido al 
Gobierno. o 2 

El mantenimiento de la integridad de la jurisdicción adminis- 
trativa con arreglo a las disposiciones que regían en materia de 
competencias de jurisdicción y atribuciones fue en lo sucesivo una 
facultad incorporada a todas las disposiciones sobre la regulación 
del cargo de gobernador. 


E) Recapitulación sobre su significado y alcance 


Los decretos de 4 de julio de 1861 reforzaron la autoridad de 
los gobernadores capitanes generales de Ultramar, que experl- 
mentaron con ellos un nuevo aumento de poder, en línea hacia un 
régimen de gobierno más personalista y dependiente del poder a 
cutivo, lo cual supuso a la vez una disminución de a p ña 
los particulares. Solo dos años después de su aparición, lo pon 
claramente de manifiesto el colaborador habitual de la Revista 
General de Legislación y ds para los temas de Ultra- 
mar, José Manuel Aguirre Miramón : 

a 0 pl cómo la supresión de los Reales ea 
había significado la eliminación del control que tele 
habían ejercido las Audiencias sobre la acción de virreyes y g 


(15) En el artículo “De las leyes especiales de Ultramar y de su reforma”, 
publicado en el n.* XXII (1863), pp. 20-26. EE 
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nadores, sin que los nuevos Consejos de Administración hubieran 
recogido ese tipo de funciones. En lo sucesivo, ningún organismo 
podría hacer requerimientos a las máximas autoridades ultramari- 
nas cuando se excedieran en el uso de sus atribuciones, al haber 
quedado libres de este tradicional “contrapeso” e investidas de un 
poder sin precedentes, al que no alcanzaba el principio de división 
de poderes que en el preámbulo del primero de los decretos se 
mencionaba como fundamento de los cambios. Por otra parte, mien- 
tras el recurso al Real Acuerdo procedía en todo asunto de admi- 
nistración y gobierno y el gobernador no podía impedir ni difi- 
cultar el que se presentara contra sus propias providencias, la acción 

- de los Consejos alcanzaba solamente a las materias expresamente 
señaladas en su decreto regulador y, además, tratándose de deman- 
das presentadas contra las resoluciones de aquel, no se podía dar 
curso a ninguna a menos que él mismo declarase la procedencia 
de la reclamación (con la obligada remisión del expediente a 
Madrid en caso de negativa, lo que hacía muy cuestionable la efi- 
cacia del sistema de cara a los afectados). Carentes los Consejos 
de la independencia, la consideración y la vida propia de los tra- 
dicionales Acuerdos, entendía que con la eliminación de estos los 
naturales de Ultramar habían perdido unas instituciones “eminen- 
temente liberales en su objeto”, y que a la sazón disfrutaban de 
una menor protección frente a las arbitrariedades del poder que la 
proporcionada por las viejas Leyes de Indias. 

Desde su mismo enfoque reflexionaba en pleno Sexenio demo- 
crático sobre las consecuencias de los decretos un antiguo diputa- 
do, Carlos Sedano y Cruzat, al publicar por encargo del Gobierno 
su Colección de informes, memorias, proyectos y antecedentes 
sobre el gobierno de la isla de Cuba entre 1850 y 1873. Con una 
actitud muy crítica, llamaba la atención acerca de lo que había sig- 
nificado a efectos de poder y derechos la desaparición de los Rea- 
les Acuerdos, tradicional garantía tanto para los pueblos de Ultra- 
mar como para la metrópoli contra el estímulo de la ambición de 
las autoridades superiores allí diputadas. Destacaba en concreto 
cómo la creación de los Consejos de Administración había contri- 
buido a colocar a los gobernadores capitanes generales en una situa- 
ción más subordinada al poder ejecutivo, frente a la independen- 
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cia y prestigio de la magistratura, que siempre había dado pruebas 
de ser un instituto de mayor eficacia para el predominio de las 
leyes en defensa de los derechos individuales. Por eso, el poder a 
la sazón de los capitanes generales lo consideraba “muy superior 
y ménos controvertido que el de los antiguos Virreyes de Améri- 
ca”, alo que también contribuía la importancia política de los hom- 
bres habitualmente designados para ese puesto (16). 

A todo ello hay que añadir que, aunque los gobernadores per- 
dieron la presidencia de las Audiencias por virtud de los decretos 
de 1861, añadieron a los suyos un nuevo cargo, el de presidentes 
de los Consejos de Administración, con atribuciones efectivas que 
les concedían un destacado protagonismo en la jurisdicción con- 
tencioso-administrativa ultramarina, y, más en concreto, en ese trá- 
mite previo de admisión de la demanda. Los gobernadores desig- 
naban también a los suplentes de los consejeros de la Sección de 
lo Contencioso en casos de ausencia y enfermedad, con el único 
requisito de mantener la condición letrada si el sustituido la tuvie- 
se. Y, por otra parte, eran la única autoridad reconocida para pro- 
mover cuestiones de competencia, que asimismo decidían ellos con 
el concurso del Consejo. 

En cuanto a la presencia del elemento local en los Consejos de 
Administración, quedaba muy claro que resultaba muy insuficien- 
te, por lo que no mucho tiempo después, a principioS de enero de 
1864, el Ministerio de Ultramar (creado el año anterior) pasó a 
informe del Consejo de Estado un proyecto de decreto para su refor- 
ma, en el cual, al tiempo que se concedía una mayor entidad al 
organismo, se reforzaba su carácter representativo, A tales propó- 
sitos, el proyecto suprimía la figura de los consejeros natos (por 
considerar que aminoraban la independencia de los Consejos) y 
aumentaba el número de los no retribuidos (treinta en Cuba y die- 
ciséis en Puerto Rico y Filipinas), entre los cuales debía elegirse 
al vicepresidente. A la vez, ampliaba el círculo de los admitidos 
en esta categoría para incluir a todos los poseedores de una pda 
minada renta y a los alcaldes de capitales de provincia O jurisdic- 


(16) Cuba desde 1850, pp. 58 y ss. y 9 y SS. 
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ción administrativa; con el objeto de que pudiera turnarse en el 
cargo el mayor número de personas, limitaba a seis años el perio- 
do de permanencia en el mismo. En otros de sus artículos se esta- 
blecía la representación propia del ministerio fiscal en los Conse- 
jos de Administración. Asimismo se les concedía facultad para 
dirigir exposiciones al gobernador superior o al Gobierno por su 
conducto, donde pudieran proponer reformas relativas a los ramos 
administrativos y económicos. Como justificación de la medida se 
hacía una apelación expresa a la índole de representación local que 
se atribuía a estos órganos y al ejemplo de las Diputaciones pro- 
vinciales, Ayuntamientos y Juntas especiales. 

Pero el Consejo de Estado entendió que no se justificaba la nece- 
sidad de los cambios con tan poco tiempo de andadura de los Con- 
sejos y rechazó todo el articulado del proyecto. Á su juicio, ade- 
más, el proyecto cambiaba las bases, naturaleza y objeto de la 
institución y daba preponderancia a su carácter representativo sobre 
el consultivo, alterando los principios administrativos y políticos 
del sistema de gobernación de Ultramar. Estimaba que la elección 
de vicepresidente entre los consejeros no retribuidos daría a los 
Consejos una vida independiente de las autoridades activas y pro- 
piciaría su desarrollo “no bajo el espíritu y la influencia de la 
Administracion central, sino como representacion, por el contra- 
rio, de ideas é intereses locales”, lo que encontraba peligroso. Par- 
tía de que la base del organismo actual era “su identificacion y 
dependencia respecto de la Administracion peninsular”, y de ahí 
deducía la necesidad de que la dirección de sus trabajos se con- 
fiase a autoridades que, además de sus conocimientos específicos, 
estuvieran identificadas en espíritu y tendencias con la Adminis- 
tracion central. El principio de gobierno seguido hasta entonces 
en Ultramar era hacer partir la iniciativa y el impulso del Gobier- 
no supremo, y se mantenía que los Consejos debían ser medio 
para facilitar su transmisión y a la vez servir de ilustración al 


Gobierno, pero nunca centros con iniciativa propia y carácter inde- 
pendiente (17). 


(17) SEDANO Y CRUZAT, Cuba desde 1850, pp. 90-93. 
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2. El Sexenio democrático y Sus consecuencias. 


También en la política ultramarina el Sexenio democrático sig- 
nificó un paréntesis. Tras la Revolución Gloriosa, el Manifiesto 
del Gobierno provisional de 25 de octubre de 1868 incluyó el com- 
promiso de extender a las provincias de Ultramar las ventajas y 
beneficios de aquella (18). Pronto, sin embargo, se apuntó una dife- 
rencia de trato en relación con Filipinas, ya muy evidente en el 
propio precepto constitucional que sustituyó la vieja previsión 
(“Las provincias de Ultramar serán gobernadas por leyes especia- 
les”, recuérdese) por otra más acorde con el espíritu de la Glorio- 
sa. En un Título X, De las provincias de Ultramar, el artículo 108 
de la Constitución de 1869 disponía lo siguiente: “Las Cortes Cons- 
tituyentes reformarán el sistema actual del gobierno de las pro- 
vincias de Ultramar cuando hayan tomado asiento los diputados 
de Cuba o Puerto Rico, para hacer extensivos a las mismas, con 
las modificaciones que se creyeren convenientes, los derechos con- 
signados en la Constitución” (19). 

Las circunstancias históricas impidieron desarrollar en todo su 
alcance el precepto y marcaron asimismo diferencias entre las pro- 
pias Antillas. Cuba atravesó todo el Sexenio en situación de gue- 
rra contra España, y la preocupación fundamental de los Gobier- 
nos españoles fue ganarla, por lo que a esta isla no pudieron llegar 
los derechos y las reformas anunciados en la Constitución. Sí a 
Puerto Rico, que por lo pronto desde 1869 pudo elegir de nuevo. 
sus diputados a las Cortes españolas, mientras que Cuba no recu- 
peró su representación hasta 1879, finalizada la guerra indepen- 
dentista de los Diez Años. A Puerto Rico llegó primero, a finales 


(18) “De las ventajas y beneficios de la revolución gozarán E mes 
tras queridas provincias de Ultramar, que forman parte de la gran aL o 
ñola, y que tienen derecho á intervenir con su inteligencia y Su voto en as E ce 
cuestiones políticas, administrativas y sociales, planteadas en su seno (Co 
ción Legislativa, T. C, p. 448). : 

19) Para Filipinas, la ln en el otro artículo de este a: a 
era la siguiente: “El régimen por que se gobiernan las provincias españolas 
das en el archipiélago filipino será reformado por una ley. 
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de agosto de 1870, la libertad de imprenta (exceptuadas de su ámbi- 
to la integridad nacional y la esclavitud); en abril de 1871 se cons- 
tituyó su Diputación provincial, y a finales de 1872 se publicaron 
allí las leyes Provincial y Municipal de 1870 vigentes en la penín- 
sula, progresistas y descentralizadoras; en marzo de 1873 se abo- 
lió la esclavitud, y en agosto de ese mismo año las Cortes decla- 
raron vigente en la isla el Título I de la Constitución. 

Pero las islas Filipinas, que habían venido siendo discrimina- 
das ya desde algunos años antes, quedaron claramente configura- 
das a partir de entonces como caso aparte y objeto de un trato muy 
distinto al dispensado a las Antillas. La Constitución de 1869 ni 
siquiera contemplaba su incorporación a la representación en las 
Cortes españolas, que de hecho no llegaron a recuperar nunca. A 
pesar de todo, algunos políticos del Sexenio intentaron hacer efec- 
tivo también allí el compromiso constitucional de extensión de los 
derechos. En esta línea, un decreto de Segismundo Moret de 16 
de agosto de 1870 creó el cuerpo de Administración civil para Fili- 
pinas como un intento de sanear previamente la Administración 
con el objeto de poder aplicar también allí el Título I de la Cons- 
titución, Se preveía que el acceso se hiciese por oposición, y para 
facilitar su preparación se disponían nuevas cátedras en la Uni- 
versidad de Madrid. Pero en octubre de 1871 el ministro Víctor 
Balaguer lo dejó en suspenso (CELDRÁN RUANO, 1994, pp. 99 
y ss. y 141). 

A las tres colonias afectó, sin embargo, la devolución de la juris- 
dicción contencioso-administrativa a las Audiencias, que tuvo lugar 
por decreto de 7 de febrero de 1869, reformado y precisado meses 
después por otro de 6 de abril de 1869 al objeto de uniformar el 
procedimiento en relación con la península (20). La nueva regu- 
lación encomendó a la Sala primera de las Audiencias la tramita- 
ción de los juicios contencioso-administrativos, para la que se man- 
tuvo el procedimiento dispuesto en el decreto correspondiente de 
4 de julio de 1861. Como consecuencia de eso, se eliminó cual- 


a Di o Legislativa, T. CI, pp. 263-264 y 468-470, respectivamen- 
- /4mbDOs, firmados por el ministro de Ultramar Adelardo López de Ayala. 
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quier intervención de los Consejos de Administración y de los 
gobernadores superiores civiles en todo su transcurso, incluido el 
trámite de admisión de la demanda, que quedaba igualmente en 
manos de la Audiencia, oyendo al fiscal. Siempre que este Se Opu- 
siera, o cuando la Sala estimase que la demanda requería mayor 
examen o debía declararse improcedente, se imponía la celebra- 
ción de vista, con audiencia de la parte. Contra la decisión de la . 
Audiencia (necesariamente fundada) declarando la improcedencia 
de la demanda, se admitía recurso de apelación a la Sala tercera 
del Tribunal Supremo, que no tenía lugar, sin embargo, en los casos 
en que aquella fuese admitida. A esa Sala del Tribunal Supremo 
se encomendaba igualmente la sustanciación de los recursos de 
nulidad y apelación contra las sentencias de las Audiencias, así 
como la primera instancia en los contenciosos contra las resolu- 
ciones del ministro de Ultramar. | | 
Para completar los cambios, un decreto de 2 de junio de 1869 


- suprimió las Secciones de lo contencioso de los Consejos de Admi- 


nistración de Cuba, Puerto Rico y Filipinas (21). Varios meses des- 
pués, en línea de asimilación a la península y como ajuste a la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, se publicó el decreto orgánico del 
poder judicial en Ultramar, con fecha 25 de octubre de 1869 
(TOMÁS Y VALIENTE, 1994, pp.40-42). 


3. La ley Santamaría de Paredes en Ultramar 


Mas, al igual que en la península, la Restauración dejó sin efec- 
to en los territorios ultramarinos los cambios del Sexenio y volvió 
a la situación anterior. Un decreto de 19 de marzo de 1875 dero- 
gó el de 7 de febrero de 1869 y reimplantó en Cuba y Filipinas la 
Sección de lo Contencioso de los Consejos de Administración, que, 
presididos por el gobernador general, habían seguido actuando en 
sus funciones consultivas. El presidente de la Audiencia lo era tam- 
bién de nuevo de la Sección de lo Contencioso. La precaria situa- 


(21) Colección Legislativa, T. CI, p. 670. 
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ción del Tesoro obligó, sin embargo, a reducir a la mitad el núm 

ro de los consejeros que la integraban. En el caso de Puerto Rico, 
donde el Consejo de Administración no había subsistido a las refor. 
mas del Sexenio, se entendió que su restablecimiento A 
las competencias de su Diputación provincial, lo cual obligó a 
implantar un órgano distinto, llamado Consejo Contencioso-admi- 
nistrativo, con un personal reducido (el presidente de la Audien- 


cia y dos consejeros, reemplazados en ausencias y vacantes por 


los magistrados suplentes), que se estimaba suficiente para la tra- 
mitación de estos litigios, y sin más funciones consultivas que las 
o ON el ejercicio de las encomendadas a su Diputa- 
Y en esa situación se llegó al decreto de 23 de noviembre de 
1888, que llevó a Cuba, Puerto Rico y Filipinas la ley Santamaría 
de Paredes de lo Contencioso-administrativo, promulgada el 13 de 
septiembre de ese mismo año para la península, y que en su dis- 
posición transitoria 5.* establecía su aplicación en las provincias 
ultramarinas con las especiales disposiciones dictadas por el Gobier- 
no y exigidas por la particular organización de las mismas. En su 
caso se trasladó directamente, sin pasar antes por la Comisión de 
Codificación de las provincias de Ultramar, creada en 1880 para 
A las modificaciones necesarias en las leyes elias 
A de A 89 de la Constitución canovista, el 
ae p n aquellas tierras (ALVARADO, 2001, 
e pe el ministro de Ultramar, Trinitario Ruiz Cap- 
ee e sa que la ley no tropezaba con los obstáculos y 
o e = oponían a otras, y que por eso podía aplicarse 
a E eraciones. Aclaraba que los ajustes que habían 
A ad eo no afectabán a la delimitación de la mate- 
o. pal lento y que tan solo alcanzaban a sus preceptos 
» donde en lugar de Tribunales provinciales se habían pre- 


(22) Colección Legislativa, T. CXIV, pp. 407-412. Por decreto de 29.3.1877 


se aumentó a cuatro el nú É E 
CXVIIT, pp. 498-499). número de los consejeros contenciosos de Cuba (id., T 
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visto unos Tribunales locales en cada una de las capitales, La Haba- 
na, San Juan y Manila. Aunque Cuba en esos momentos estaba 
integrada por seis provincias, se estimó que bastaría un solo tri- 
bunal, así llamado local. Como razones que avalaban las diferen- 
cias, se apelaba a la especial organización administrativa de estos 
territorios, con autoridades superiores dotadas de amplias faculta- 
des en materia de gobierno y de administración, así como a la nece- 
sidad de hacer economías y no aumentar los gastos. Eso había acon- 
sejado crear solamente tres tribunales, que, por otra parte, se 
consideraban suficientes. Se explicaba también que, para mayores 
economías, se había decidido aceptar como base el personal exis- 
tente en los Consejos de Administración y en las Audiencias, de 
modo que solo había sido necesaria la creación de dos plazas nue- 
vas, un fiscal para el tribunal de Puerto Rico y un magistrado admi- 
nistrativo para el de Cuba. 

De acuerdo con lo establecido en el decreto, los nuevos Tribu- 
nal locales aparecían presididos por los respectivos presidentes de 
la Audiencia territorial, e integrados en Cuba por tres magistrados 
de la misma y otros tantos magistrados consejeros de Administra- 
ción y necesariamente letrados, que se reducían a dos en cada caso 
en Puerto Rico y Filipinas. Los magistrados administrativos sola- 
mente debían concurrir a la resolución de incidentes sobre excep- 
ciones dilatorias y al fallo definitivo de los pleitos. 

La obsesión conservadora por abaratar costes llevó al ministro 
Romero Robledo a alterar en 1892 la composición del tribunal cuba- 
no, en lo sucesivo integrado por el presidente de la Audiencia, dos 
magistrados y dos diputados provinciales letrados (elegidos anual- 
mente por sorteo), con supresión de los magistrados administrati- 
vos. Con el mismo propósito, al año siguiente Se eliminaron estos 
últimos en Filipinas. Allí no había diputaciones provinciales, de 
modo que en su lugar se pusieron los dos consejeros remunerados 
del Consejo de Administración, a los que se suponía conocedores 
de la vida administrativa del país (23). | 


(23) Respectivamente, r. d. 8.1 1892 (Colección Legislativa, T. CXLVITL, 


pp. 27-29) y r.d. 19.5.1893 (id., T. CLII, pp. 108-109). 
367 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


En cuanto al índice de litigiosidad en este ámbito, no dispon- 
go de datos para hacer su valoración, pero algún testimonio indi- 
ca que no debió ser muy alto. En agosto de 1889, en una real orden 
del ministro Becerra con disposiciones relativas al ajuste entre la 
ley Santamaría de Paredes y los decretos de 1861 (que no habían 
sido expresamente derogados por ella), se calculaba que en Cuba 


desde el año de 1861 hasta entonces el número de los recursos 


anuales había oscilado entre los treinta y los cuarenta (24). 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


Como tantas otras cuestiones relativas a la ordenación jurídico- 
institucional de las posesiones ultramarinas españolas en el siglo 


XIX, la historia de la jurisdicción contencioso-administrativa en * 


estos territorios está todavía por hacer. Una buena ayuda aporta 


FERNÁNDEZ TORRES (2007), al reconstruir su ¡ter normativo, . 


con transcripción de las principales disposiciones. De la génesis 
de los decretos de 1861 se ocupó TOMÁS Y VALIENTE (1994), 
al analizar la participación del Consejo de Estado en el proceso a 
la luz de la documentación sobre el tema que se conserva en este 
organismo. Para una aproximación general al contexto en Cuba, 
Puerto Rico y Filipinas puede acudirse, respectivamente, a ALON- 
SO ROMERO (2002, 2004-2005), GARCÍA OCHOA (1982), 
BURGOS-MALAVE (1997) y CELDRÁN RUANO (1994). 


(24) R.o. 17.8.1869, Compilación Legislativa del Gobierno y Administra- 


ES de Ultramar, T. XIII, Madrid, Lucas Polo, 1897, pp. 1882-1892, esp. 
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DIENTE EN LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA: EL EXPE- 
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to general del expediente. 3. El registro de entrada y 
salida de documentos. 4. El expediente auténtico. V. 
RECAPITULACIÓN— ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA. 


En este curso dedicado a analizar la historia de la jurisdicción 
administrativa, me corresponde tratar del expediente, es decir, del 
conjunto de papeles y documentos, recibidos y producidos por una 
institución en el ejercicio de sus funciones para resolver un nego- 
cio determinado. 

La importancia de los expedientes en el desarrollo de la juris- 
dicción administrativa y del contencioso administrativo, e incluso 
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IA A A A 


a la inversa, las consecuencias que el nacimiento de los conten- 
ciosos administrativos van a tener en los expedientes, es el obje- 
tivo fundamental que he tratado de cubrir con mi estudio. Se da. 
ta, en definitiva, de analizar hasta qué punto la normalización de 
las prácticas documentales en el interior de las instituciones y su 
plasmación escrita en unos documentos, que pasarán a ser conce- 
bidos como públicos, ayudaron en mayor o menor medida a poner 
en marcha el contencioso administrativo en España y, a su vez, las 
consecuencias documentales derivadas de este procedimiento y su 
valor en la España del siglo XIX. 


I. [EL EXPEDIENTE: TRADUCCIÓN ESCRITA DE LA RESPONSABILIDAD 
DEL EMPLEADO PUBLICO Y DEL IDEAL DE TRANSPARENCIA ADMI- 
NISTRATIVA 


El siglo XIX es para muchos el siglo del liberalismo, del naci- 
miento del Estado moderno y de los derechos y libertades ciuda- 
danas. Siglo de cambios y reformas que permitieron el desarrollo 
de una nueva sociedad, de un nuevo mundo, diferente al vivido en 
épocas pasadas, al antiguo régimen, respecto al que había que defi- 
nirse y, por lo mismo, distanciarse. No voy a entrar en el debate 
de hasta qué punto estas afirmaciones son ciertas o no, pero lo que 
parece evidente es que para muchos hombres de aquella época algo 
estaba cambiando. Para bien o para mal, a favor o en contra, nadie 
parecía indiferente a las transformaciones que se estaban produ- 
ciendo, o se podían producir, en la sociedad en que vivían. Todo 
podía ser criticado y, en su caso, modificado. Una ilusión en la 
que cayeron pensadores, intelectuales, políticos de los más diver- 
IDO y es , y que afectó también a los más diversos 
A , muchos de ellos, hasta entonces, intocables. El 
po y las instituciones no fueron una excepción. No se trata- 
eadara : oa decisiones políticas de mayor o menor enver- 
DO SADroDar a actuación de determinados dirigentes polí- 
funcionamiento de los dit eS o modo de trabajo. *, 
espacio público. Para la “o sinió o qee gestionaban o 
o pinión pública”, emergente, y para la 
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sociedad en general, las instituciones y, muy especialmente, las 
personas que trabajaban tramitando los negocios, los sarcástica- 
mente llamados “papelistas”, debían ser reformados, y debían de 
serlo, además, en beneficio del ciudadano y en aquellos aspectos 
que de forma más directa podían afectarle. Escritos como los de 
Mariano José DE LARRA en su Vuelva usted mañana (1) de 1833, 
reflejan muy bien este sentimiento, redoblado de forma más o 
menos literaria en escritos y periódicos de diversa índole e ideo- 
logía, que por esos años irrumpían con fuerza desconocida hasta 


entonces en la sociedad. 

Ramón de MESONERO ROMANOS en su obra Escenas y tipos 
matritenses presenta algunas de las consecuencias que este espíri- 
tu crítico había ya tenido en estos empleados públicos, en los lla- 
mados durante el antiguo régimen “ministros de papeles”, cuyo 
trabajo de servicio al monarca, aprendido en las propias oficinas 
bajo el más respetuoso y sacro secreto, era ahora denostado y til- 
dado de arbitrario y partidista. En su capítulo titulado El cesante, 
escrito en 1837, nos muestra la dramática situación de uno de estos 
“oficiales de la pluma”, don Homobono de Quiñones, atropellado 
por los nuevos tiempos y, Como claramente expresa el autor, “por 
los nuevos funcionarios” con quienes tenía que competir —decía— 


bajo el seudónimo de Juan PÉREZ DE 


(1) El artículo, escrito por el autor : 
hablador. Revista sati- 


MUNGUÍA, fue publicado en el periódico El pobrecito al 
rica de costumbres, n* 11, enero de 1833. El texto presenta la desesperación 
vivida por un extranjero al tratar de gestionar sus asuntos personales y econó- 
micos en diversas oficinas de España. Para lo que aquí se estudia, puede resul- 
tar ilustrativo el siguiente parrafo: “Dionos audiencia el miércoles inmediato, y, 
¡qué fatalidad!, el expediente había pasado a informe, por desgracia a la única 
persona enemiga de Monsicur y de su plan... Vivió el expediente dos meses en 
informe y vino tan informado como era de esperar. Verdad es que nosotros no 
habíamos podido encontrar empeño para una persona muy amiga del infor- 
mante... Vuelto el informe se cayó en la cuenta en la sección de nuestra ben- 
dita oficina de que el tal expediente no correspondía a aquel ramo; era preciso . 
rectificar ese pequeño error; pasose al ramo, establecimiento y mesa corres- 
pondiente, y hétenos caminando después de tres meses a la cola siempre de 
nuestro expediente, como hurón que busca el conejo, y Sin poderlo sacar ni muer- 
to ni vivo de la huronera. Fue el caso al llegar aquí que el expediente salió del 
primer establecimiento y nunca llegó al otro”. 
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“en una oficina montada según los nuevos adelantamientos de la 
ciencia administrativa” (2). Años más tarde Benito PÉREZ GAL- 
DOS, amigo de MESONERO ROMANOS, recreará similar situa- 
ción en su novela Miau escrita en 1888, después de innumerables 
cambios políticos y reformas institucionales. Pero, ¿qué es lo que 
estaba pasando?, ¿en qué consistían esos “nuevos a 
de la ciencia administrativa” que tanto alteraban el trabajo del buen 
don Homobono tras más de 30 años de servicio? 

En realidad, y como se tendrá ocasión de ver, no fueron gran- 
des cambios. El trabajo en las secretarías y oficinas de las princi- 
pales instituciones decimonónicas conservaron, con sus defectos 
virtudes, el grueso de las prácticas de funcionamiento y usos Ed 
pios del antiguo régimen, arraigados desde antiguo y perpetuados 
por los mismos oficiales que los practicaban. Se fueron introdu- 
ciendo, eso sí, ligeras variantes, especialmente en los tiempos y, 


e A El texto me parece de tanto interés para ilustrar lo que comento, que 
no me resisto a transcribirlo aquí. Dice así: * Pongo en consideración del audi- 
os ci don Homobono, con sus sesenta y tres cumplidos, su sem- 
Ga E 1al y reluciente, su peluca castaña, su corbata blanca, su vestido negro, 
e ad ER AS y sus e de castor; ni si un hombre que no se sien- 
sin liseñalde eno e guardamangas, que no empieza ningún papel 
Os. ed . ei uye sin añadirle puntos y comas, podía alternar 
los nuevos adelantamient a os en una oficina montada según 
ñar que pesadas todas a el e la ciencia administrativa. No es, pues, de extra- 
cidel don Hom pS que as circunstancias, y puestos en una balanza la pelu- 
Palomares, sus anteojos a años y modales, su añejo formulario, su letra de 
llas; y ls a o de a Quevedo, su altísimo bufete y sus carpetas amari- 
tocho ubieunido Apolo O peso las flamantes cualidades de un joven de vein- 
na, su letra inglesa Es es olir E os y su pcinado a la Villamedia- 
decis Viajes, pra polines y su lente, su erudición romántica, y la extensión 
lidades inclinasen la bal: deca Ito, que todas estas grandes cua- 
BORO aunque se le eh oa su favor, suspendiendo en el aire al don Homo- 
sus conocimientos EOS . cta a anos Oe Sencio punta. 
que para neutralizar el ef el probidad no desmentidas. Verdad es 
algunas muletillas relati ccto de estas cualidades, cuidó de echarse mano de 
más periódicos que el DE a las Opiniones del don Homobono, v. g., si no leía 
e ad E si rezaba o no rezaba novenas a Santa Rita; y Si 
consejo de la el hacióndas e tardes hacia Atocha con un ex-consejero del ex- 
de Cervantes rot (Versión ofrecida por la Biblioteca Virtual Miguel 

partir de la de Madrid: imp. y litografía de Gaspar Roig, 1851). 
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también, en los modos empleados para fundamentar las tareas asig- 
nadas. Un cambio de calidad, fundado en una reubicación de las 
exigencias y de las motivaciones, que poco a poco fue alterando 
la finalidad del trabajo llevado a cabo en las oficinas, su justifi- 
cación última, su destino final, y, con ello, malogrando aspiracio- 
nes y sobre todo desorientando el quehacer de muchos hombres 
nacidos en otras épocas. | 

Quizás pueda ayudar a comprender esta sutil transformación 
el texto de la circular con la que el 28 de mayo de 1820, se pre- 
sentaba el reglamento aprobado para reformar el Ministerio de 


Hacienda: 


“La instrucción y método en la dirección de los negocios dan 
el testimonio más seguro y recomendable de la suficiencia de los 
que los preparan. Claridad, solidez y exactitud son los caracteres 
necesarios que deben advertirse en la correspondencia, consultas 
y cualesquiera producciones que eleven los intendentes al minis- 


terio”. 
Y más adelante continúa: 


“Apartarse del giro, método y adecuado estilo influiría en un 
concepto muy desventajoso de las luces y expedición de los gefes, 
porque deben mirarse aquellas prendas como inseparables compa- 
ñeras de la pericia, precisión y exactitud que han de resplandecer 
indispensablemente en la versación de los asuntos... Y entra como 
uno de los primeros deberes para su reputación decorosa el desa- 
rraigar todo resabio y aire de confusión e incultura en los trabajos 


de la oficina de su cargo” (3). 


” del ministro, ante el trabajo de 


los empleados y, como consecuencia, la potenciación del método, 
la precisión y exactitud de las operaciones llevadas a cabo en la 
oficina. De hecho, ésta va a ser una de las exigencias mas signi- 


La responsabilidad del “gefe 


(3) Gaceta de Madrid de 22 de junio de 1820. 
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ficativas relvindicadas ya desde las Cortes de Cádiz: la responsa- 
bilidad ministerial, pero también del empleado público, en gene- 
ral, como máxima y principio constitucional que garantiza los dere- 
chos ciudadanos y facilita la transparencia administrativa. Cincuenta 
años más tarde, la misma idea se repite en otro escrito similar, en 
el Reglamento interior del Ministerio de la Gobernación aproba- 
do por Real Decreto de 30 de noviembre de 1870. En su texto pre- 
liminar, escrito por el ministro Nicolás Marín Rivero, puede leer- 
se lo siguiente: 


“Señor. La manera de instruir y resolver expedientes en las ofi- 
cinas generales del Estado ha sido objeto de continuas reclama- 
ciones y de severas censuras, dirigidas, ya contra la reserva en que 
se guardan los procedimientos administrativos, ya contra las dila- 
ciones causadas por largos trámites y pesados rodeos. Tiempo es 
de reconocerlo: la buena gestión de los negocios públicos no exi- 
ge recato tan extraordinario ni tan prolijas formalidades. Lejos de 
eso, la publicidad de las operaciones y la prontitud de los acuer- 
dos son condiciones igualmente beneficiosas para los particulares, 
cuyos intereses se hallan así mejor garantizados, y para el Gobier- 


no, cuya moralidad no queda a merced de infundadas sospechas o 
de malévolas suposiciones” (4). 


Publicidad, frente a reserva, tan importante en el antiguo régi- 
men. Particulares, ciudadanos, frente a Monarquía. Nuevas exl- 
gencias para viejos organismos. En la práctica, sin embargo, las 
reformas impuestas por estos nuevos principios de responsabili- 
dad, transparencia e igualdad, se llevaron a cabo en el seno de las 
instituciones echando mano de recursos bien antiguos y consoli- 
dados en los trabajos cotidianos de las oficinas. Recursos que pasa- 
ban todos por la escritura y el documento como testimonio y garan- 
tía de lo actuado y su normalización. De hecho, a lo largo del siglo 
XIX, la escritura, el documento y muy especialmente el expediente, 
ese conjunto ordenado de actuaciones y voluntades puestas por 


(4) Gaceta de Madrid de 7 de diciembre de 1870. 
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escrito y generadas por una institución para el ejercicio de sus fun- 
ciones, fueron revalorizadas en el papel que hasta entonces habían 
asumido en la sociedad. Parecía como si todos los males de las 
instituciones, del Estado, en general, pudieran curarse poniendo 
todo por escrito, escribiendo más y conservando mejor en archi- 
vos convenientemente organizados, puestos a servicio de la socie- 
dad. Pero no sólo eso, la sanidad institucional pasaba por trata- 
mientos más delicados, sofisticados y costosos. La escritura no sólo 
debía ser copiosa, sino también y muy especialmente, responsable 
y testimonial de todos y cada uno de los pasos adoptados en las 
oficinas para la resolución de los negocios. Debía ser, además, una 
escritura, unos documentos públicos, que permitiesen la curativa 
comunicación con la sociedad y acabasen con la denostada arbi- 
trariedad ministerial en pos de la aspirada transparencia adminis- 
trativa. o 
La panacea parece que se encontró en la normalización y poten- 
ciación de los expedientes administrativos, revalorizados por los 
distintos gobiernos decimonónicos hasta el punto de llegar a ser 
concebidos como una especie de símbolo, de paradigma de la “nue- 
va” y “moderna administración”, sustentada en la también nueva 
cultura constitucional. Más allá de reorganizar su aspecto mate- 
rial, como conjunto de papeles más o menos voluminoso sobre un 
asunto determinado, se trataba de su significado, de la costumbre 
que debían adquirir las instituciones de poner por escrito y con- 
servar de forma normal, regular, las decisiones y trámites adopta- 
dos en su seno. El expediente adquirió de este modo un valor aña- 
dido y superior, el de constituirse en trasunto documental, en la 
materialización escrita del quehacer diario, cotidiano, de las instl- 
tuciones. a 
Sin duda, exigir la puesta por escrito ordenada y validada ' e 
cada uno de los pasos llevados a cabo en las oficinas por los emp o 
ados públicos, otorgaba orden al trabajo institucional y actuaba 
como testimonio del buen hacer del ejecutivo, en caso necesario. 
Una imagen, un recurso, que no hizo sino crecer conforme avan- 
zaba el siglo XIX y que explica, en gran medida, el llamativo 
aumento de la documentación, algo que se produjo en toda Euro- 
pa y que ha permitido a muchos hablar del nacimiento del “esta- 
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do administrativo” y “burócrata”, surgido para defender la ¡gual- 
dad y los derechos ciudadanos en los gobiernos parlamentarios y 
constitucionales, pero pronto utilizado por los mismos dirigentes 
para someter, controlar y limitar esas mismas libertades. 

Estos fueron, fundamentalmente, esos “nuevos adelantamientos 
de la ciencia administrativa” que tanto alteraron la pacífica exis- 
tencia de don Homobono de Quiñones, reducto humano de los usos 
y prácticas documentales propias del antiguo régimen, en proceso 
de extinción. 


Il. NACIMIENTO DEL EXPEDIENTE EN EL ANTIGUO RÉGIMEN: 
EL “MINISTERIO DE PAPELES” DE OFICINAS Y SECRETARÍAS 


A pesar de la importancia y revalorización adquirida por los 
expedientes en la época contemporánea, se debe tener muy pre- 
sente que no eran ninguna novedad para el siglo XIX. Los expe- 
dientes nacieron en la época moderna, durante la monarquía de los 
Austrias, cuando el desarrollo institucional de secretarías y ofici- 
nas y el aumento de negocios que les eran propios hizo necesario 
entre otras muchas cosas poner por escrito y conservar de forma 
adecuada las distintas actuaciones llevadas a cabo en su interior 
para la resolución de los asuntos. 


1. Etimología 


La palabra expediente procede del latín “expediens”, “expe- 
dientis”, que significa soltar, dar curso, convenir. Durante la edad 
media y buena parte de la moderna fue una expresión usada fun- 
damentalmente para hacer referencia a acciones, personas O 
cosas buenas y satisfactorias, frente a la maldad o negatividad 
de otras. No era frecuente asociarla a la expedición de papeles 
y documentos, aunque sí a la adopción de resoluciones y a la 
acción de gobierno. Un “buen expediente” podía ser “una bue- 
na resolución” por lo acertado de su contenido, pero también, y 
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esto es importante, por lo acertado del procedimiento seguido 
para su adopción. 

En 1497, Fernando el Católico se dirige al arzobispo de Zara- 
goza en relación al “entredicho”, a la censura eclesiástica, que al 
parecer había sido impuesta en el reino de Navarra y le encarga 
que “con toda voluntat busqueys algún buen expediente por el qual 
el dicho entredicho se suspenda... que sin duda todo lo que en ello 
fizierdes, pues se faga sin cargo de conciencia, vos lo ternemos en 
mucho placer e seruicio” (5). No se trataba, sin duda, como se 
podría pensar, de la búsqueda de un expediente material, o sea, de 
un conjunto de documentos producidos sobre un negocio deter- 
minado, sino de la serie de decisiones y acertadas actuaciones que 
adoptadas bajo el sentido común y entendimiento del arzobispo, 
conducirían finalmente a la consecución del fin encomendado. 
Resoluciones eficaces y prudentes adoptadas para conseguir un 
objetivo determinado aún cuando para ello fuese preciso interpre- : 
tar particularmente el derecho o el contenido de una ley universal. 

Conocido es en este sentido, el texto de Alonso DE CARTA- 
GENA, quien hacia 1430-34, traduce para Juan Il el tratado De 
clementia de Seneca. En su prólogo explica su visión sobre el ejer- 
cicio del poder real y se detiene a exponer aquello que entiende 
por epiqueya, que vincula al concepto de expediente que aquí se 
está comentando y al trabajo llevado a cabo en una institución muy 
concreta, el Consejo real: | 


“E por quanto el dar de las penas a quien las meresce es acto 
puro de justicia, e menguar algo dellas por buena igualdad perte- 
nesce a la virtud epiqueya... non es synon aquello que espedient 
llaman en vuestro Consejo, lo qual quando se faze en la manera 
que deue es acto propio de la epiqueya” (6). 


(5) Documentos sobre relaciones internacionales de los Reyes Católicos. 
Edición preparada por Antonio de la Torre. Barcelona, CSIC, 1965-1966. 

(6) Referencia y texto tomado de L. FERNÁNDEZ GALLARDO: “Cul- 
tura jurídica, renacer de la Antigijedad e ideología política. A propósito de un 
fragmento inédito de Alonso de Cartagena”. En La España medieval, núm. 16, 
1993, pp. 119-134. 
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La utilización del término espedient en este texto, le lleva a 
explicar su significado en un glosa marginal, lo que en gran medi- 
da sugiere la relativa novedad del término. Dada la importancia 
que su contenido tiene para lo que aquí se estudia, merece la pena 
leer al menos su comienzo: 


“Espediente. Acaesce algunas veces en vuestro Consejo dexar 
en algunos negocios la vía ordinaria del derecho escripto e proueer 
por otra manera más complidera segunt la qualidad del caso. Ea 
tales provisiones suelen llamar expediente. E quando esto se faze 
con buena entengión donde como se deue fazer, tenprando las leyes 
positiuas, remansando su rigor... es acto de epiqueya...” (7). 


Fue así como se fue identificando el significado de la voz “expe- 
diente” con los distintos pasos llevados a cabo para adoptar, de 
forma justa y equilibrada, una decisión concreta. Un camino, un 
proceso, que finalmente será denominado como la “vía de expe- 
diente”, en convivencia y contraposición a la conocida como “vía 
de proceso”, utilizada desde antiguo para la resolución de los nego- 
cios y la determinación de los procesos (8). En el Diccionario de 


(Ibid. 

(8) En la Crónica de los Reyes Católicos de Hernando del Pulgar ya se 
observa la diferencia entre un modo de proceder y otro: “En aquellas Cortes de 
Toledo, en el Palacio donde el Rey y la Reyna posauan, todos los días avía gin- 
co Consejos...: en el vno estaba el Rey e la Reyna, con algunos de sus Conse- 
Jos que ellos llamavan, para ver e entender en las embaxadas de los reynos extra- 
ños que venían a ellos, et en las cosas que se trataban en la corte de Roma con 
el Santo Padre, e con el Rey de Francia, e con los otros Reyes e para las otras 
cosas que eran negesarias de se proveer por expediente. En otra parte estauan 


perlados e doctores, que entendían en oyr las petigiones que se davan e en dar. 


cartas de justicia; e estos tenían tanto trabajo en ver demandas e respuestas e 
progesos e ynformaciones que venían de todas las partes del Reyno ante ellos, 
que no podiendo sofrir el trabajo, por ser muchas las causas, e de diuersas cali- 
dades, repartían entre sí los cargos para hazer relagión en aquel Consejo, et des- 
pués, todos juntos, veían las relaciones de los procesos e davan secretamente 
sus votos, et pronunciaban todos juntos las sentencias definitivas en las causas; 


aviéndolas primero platicado, oyendo las disputas de los letrados”. (Ed. de Juan 
Mata Carriazo, Madrid, 1943, I, pág. 422). 
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Autoridades de la Real Academia de la Lengua, del año 1732, ésta 
era la primera acepción dada a la palabra: procedimiento ágil y 
eficaz en contraposición al “estrépito y ruido forense”: “Depen- 
dencia y negocio que fácilmente y sin estrépito ni ruido forense 
se despacha en los Consejos o tribunales”. Resulta curioso cons- 
tatar cómo no será hasta el año 1803 cuando aparezca definido 
como “el conjunto de todos los papeles correspondientes a un asun- 
to o negocio” (9), sin embargo, desde muy pronto el ejercicio de 
la epiqueya debió justificarse, escribiendo, anotando y conservan- 
do, si no los motivos de la decisión, al menos sí las huellas y mar- 
cas que explicaran su adopción. Anotaciones, abreviaturas, rúbri- 
cas y signos diversos, dispuestos al dorso o al margen de los 
documentos recibidos para comunicar un hecho, para iniciar un 
trámite en alguna institución. Este fue el origen del expediente, 
aún embrionario, pero, sin duda, imparable en su desarrollo y con- 
formación hasta llegar a constituir como ya se ha comentado la 
base y el fundamento, el testimonio medible y enseñable, de la 
acción administrativa contemporánea. 


2. Finalidad y elementos constitutivos 


Como se acaba de comentar, el expediente nace vinculado a la 
acción decisoria y resolutiva del monarca, a la gracia regia y a 
los organismos y representantes que paulatinamente surgieron 
para ayudar al monarca a su ejercicio. Fue una práctica vincula- 
da al trabajo cotidiano de secretarías y oficinas sencillas y sim- 
ples y a la adopción de decisiones rápidas. Nunca estuvieron suje- 
tos a formularios ni a una norma fija y estable. Los expedientes 
del antiguo régimen se fueron constituyendo de manera irreflex1- 
va y casuística, según servían mejor para garantizar la buena mar- 
cha de los negocios y el trabajo de las oficinas y sus miembros, 
a los que servían. De hecho, nacieron para amparar y justificar el 


(9) En el Suplemento al Diccionario de la Lengua Castellana compuesto 
por la Real Academia de la Lengua en 1803. 
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trabajo llevado a cabo en las secretarías, aunque, eso sí, interna- 
mente, y, como mucho, para rendir cuentas al secretario o al monar- 
ca, nunca a la sociedad en general. Los expedientes se constitu- 
yeron, pues, a la par que crecía e iba adquiriendo madurez el 
llamado en la época “ministerio de papeles”, ese grupo de perso- 
nas que representaban y servían al monarca con el “oficio de la 
pluma”, (ad)ministrando la voz escrita del rey y haciéndola lle- 
gar a los más distantes lugares (10). 


(10) A comienzos del siglo XVII, L. ÁLVAREZ CORREA, doctor en Teo- 
logía y Cánones y secretario del arzobispo de Lisboa, publicó su obra Egecución 
de Políticas y brevedad de Despachos en Madrid, por Alonso PÉREZ, en 1619. 
En ella define muy bien lo que se entendía entonces por ese “ministerio de pape- 
les”, al tiempo que vincula claramente su función al trabajo con expedientes. Un 
párrafo de especial interés en este sentido es el siguiente: “Quiso el invicto Empe- 
rador (Carlos IP)... significar la obligación de un ministro de papeles, qual es el 
Secretario; quan ordinario debe ser en disponerlos, y hallarse más entre plumas, 
que son sus armas, 1 no otros instrumentos que le tocan,... que las plumas i armas 
de su oficio devían ser tan íntimas a su persona que jamás las avía de dejar de 
las manos, en ningún tiempo, para en toda ocasión assistir al espediente de nego- 
cios ocurrentes... Tales quiere Dios sus Secretarios, que se vistan de plumas i tin- 
tero... I quien obligava al Ministro que tragesse a su lado tan conjunto el tinte- 
ro i pluma, bien declarava quánto le quería, i deseava laborioso, i aplicado al 
buen espediente de su oficio, no se hallando nunca su persona sin las disposi- 
ciones para el despacho, siendo la principal un áinmo muy dispuesto, i recono- 
cido de su obligación de assistir a ella indefessamente, para que ningún despa- 
cho se retarde por falta de aplicación; acordándose que los mejores Príncipes que 
huvo, fueron muy aplicados i trabajadores en papeles, que contenían la razón de 
estado ¡ servicios de sus vasallos” (pp. 200-202). Y más adelante muestra cuál 
era la imagen que tenía del buen “ministro de papeles”: “Era este buen Rey (el 
rey David) como un Secretario, que de la lengua hacía pluma, i de la pluma len- 
gua: esto es, que las palabras que la pluma escrivía, formando razones i consul- 
tas, las mismas refería él al Rey, con tanta fidelidad i correspondencia de pluma 
I lengua, como si entrambos fuessen una misma cosa..., cuya lengua no tiene más 
de agilidad de lo que su dueño le aplica, ¡ por él se hace i dice ligera, sugeta, i 
obediente a sus acciones i movimientos: que tal era su lengua subordinada a los 
mandatos ¡ órdenes del Rei supremo, quales devían ser las de todos los Secreta- 
rios de señores i Príncipes, egecutando las órdenes con la misma forma que las 
recibe, no se haciendo señores de los tiempos en que deve declarar los Decretos 
firmados, i no haciendo materia de nueva merced al pretendiente en dárselos a 
su tiempo; pues siendo órgano i lengua de la voz del Príncipe, le deve corres- 
ponder no sólo en la formalidad de la respuesta, mas también en el tiempo para 
que la dispuso, no la dilatando a su arbitrio...”. (pp. 282-283). 
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El estudio de los expedientes permite conocer muy bien cómo 
se desenvolvía el trabajo en estas instituciones, incluso las prácti- 
cas documentales favoritas de unos y otros secretarios, de unos y 
otros “ministros de papeles”. Nos muestran sus estrategias de tra- 
bajo, sus usos y costumbres. También enseñan cómo se ponían en 
marcha, cómo y por qué comenzaban a trabajar, y cuáles eran los 
recursos empleados para tramitar y resolver los asuntos que les 
eran propios. Con el tiempo, incluso, los expedientes van a servir 
para identificar responsabilidades y actuaciones internas, aunque 
para ello resulte necesario recurrir al estudio de la escritura per- 
sonal de cada miembro de la institución o sus gustos y costum- 
bres documentales. De hecho, en los expedientes propios del anti- 
guo régimen se conservan vinculados y unidos entre sí tanto los 
documentos originales recibidos en la institución de que se trate, 
como las minutas de los expedidos. No sólo se conservarán los borra- 
dores de los documentos finales, aquellos que comunicaban la deci- 
sión adoptada, también todos los producidos para encauzar simples 
resoluciones de trámite y a través de los cuales podían solicitarse 
informes a otras instituciones o antecedentes, que podían ser remi- 
tidos en forma original o bien mediante copias de diversa calidad. 
Del mismo modo, podremos hallar esquelas donde el secretario pre- 
venía las cautelas que se debían tener en cuenta para su evacua- 
ción, o bien los oficiales se hacían preguntas y respuestas sobre su 
puesta por escrito o cualquier otra circunstancia. 

En todo caso, para entender y comprender la esencia del expe- 
diente, lo que lo distingue de un simple cúmulo o conjunto de docu- 
mentos relativos a un mismo asunto o persona, se debe tener en 
cuenta que su finalidad última va a ser testimoniar, aunque sea 
internamente, los trámites llevados a cabo para adoptar una deci- 
sión determinada, al tiempo que tratarán de justificar la presencia 
O, por el contrario, ausencia de documentos, O voluntades en el 
mismo. De este modo, el expediente buscará la unión y ligazón 
que unos documentos tienen con otros, validando, en cierta forma, 
el proceso documental que les dio vida y la genuinidad de de sus 
intervinientes. No cabe hacer aquí un análisis completo de los ele- 
mentos definidores o constitutivos de tales expedientes durante el 
antiguo régimen, tan sólo decir en este sentido que la mayoria de 
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ellos pasaron, normalizados, eso sí, a los usos burocráticos y docu- 
mentales de la edad contemporánea como se tendrá ocasión de ir 
comentando a lo largo de las páginas que siguen. 


HI. LA NORMALIZACIÓN DEL EXPEDIENTE EN EL NUEVO RÉGIMEN: 
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 


Como se acaba de comentar, al llegar al siglo XIX, los expe- 
dientes gozaban ya de una larga vida, sin embargo, la revaloriza- 
ción y potenciación de los mismos llevada a cabo en esta centu- 
ria, los ha asimilado o identificado con la administración 
contemporánea y con el Estado liberal. Sin duda, el siglo XIX resul- 
tó fundamental para la historia del documento y la escritura en 
general, siendo ahora cuando el expediente va a ser normalizado, 
desde arriba, en todas sus partes y elementos. La regularización 
del expediente comenzó muy pronto. Ya se han comentado algu- 
nas disposiciones dictadas en este sentido y, a diferencia de lo que 
ocurría durante el antiguo régimen, cuando también se dictaron 
normas documentales para secretarías y oficinas, tratarán de igua- 
lar los usos y modos de todas las instituciones en general. Un ideal 
de igualdad y unidad institucional que, aunque antiguo en la teo- 
ría, tardará bastante en ponerse en práctica. El ideal de normali- 
zación intentará conseguir tres objetivos fundamentales: 


— Favorecer la eficacia administrativa. 
Garantizar los derechos ciudadanos ante la administración 
-y Su participación en la misma. . 


Y, por último, testimoniar las actuaciones ministeriales y 
su responsabilidad. 


La tarea no era sencilla. N inguno de estos objetivos podían lle- 
varse a cabo sin un profundo cambio de mentalidad en la direc- 
ción y el trabajo de las instituciones, comenzando por publicar de 
forma fehaciente y eficaz el modo, el sistema adoptado en las mis- 
mas para tramitar y resolver los negocios que les eran propios. En 
la Gaceta de Madrid, primero, en el Boletín Oficial del Estado, 
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después, se fueron haciendo públicos tanto los Decretos que esta- 
blecían las reformas institucionales del gobierno, como también 
los Reglamentos internos que desde muy pronto debieron redac- 
tar para dar a conocer a la sociedad en general qué es lo se podía 
esperar de las instituciones dispuestas a su servicio. Se trató de un 
simple cambio de mentalidad, porque al menos desde el siglo XVII 
las Secretarías de Estado y del Despacho y otras secretarías de 
Consejos y tribunales diversos, redactaron reglamentos muy siml- 
lares en su contenido, pero reservados e internos. Los llamados 
Repartimientos de Negociados, modificados y alterados cada vez 
que al “jefe”, al ministro, se le antojaba, aunque perpetuados en 
funciones y recursos, salvo pequeñas O ligeras variaciones, por la 
costumbre y la práctica documental de la oficina. Ahora, se trata- 
ba de uniformar e igualar los métodos usados en todas las secre- 
tarías, ministerios o instituciones, al menos, en ciertos aspectos con- 
siderados fundamentales y genéricos, propios de la nueva cultura 
constitucional. Ñ 
Conseguir los objetivos propuestos, además, requería un Segun- 
do esfuerzo o suma de voluntades. Cada paso, cada trámite lleva- 
do a cabo en el interior de una oficina para resolver un asunto 
debía ser puesto por escrito, pero además de forma responsable, 
como se tendrá ocasión de comentar con más detalle más adelan- 
te, y conservarse de forma orgánica en unos expedientes normali- 
zados tanto interna, como externamente y en unos archivos clasl-. 
ficados y dispuestos para conseguir el pronto despacho de los 
negocios y la localización de los antecedentes necesarios. Tampo- 
co esta segunda exigencia resultaba nueva. Ya se ha visto la A 
tradición de los expedientes en las instituciones y por supuesto a 
existencia de archivos con distintos fines tanto en las distintas 1ns- 
tituciones, como en parajes y edificios especialmente preparados 
para ello. Ahora también estas tareas resultaban normalizadas, pero 
muy especialmente cambiaba la finalidad que hasta entonces se 
había cubierto con las mismas. El orden en el trabajo llegó a ser 
marcado por plazos previamente ajustados que atendían no a las 
necesidades de la institución donde el negocio se ia dd 
tionando, sino a otros principios, establecidos a prion Y con el fun- 
damento de servir a la sociedad en general y muy especialmente 
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de los derechos individuales ciudadanos. Este será el tercer requi- 
sito exigido para cumplir con los objetivos marcados, la publica- 
ción y publicidad de las resoluciones, pero no sólo eso, también 
de los hasta entonces atesorados expedientes, esos diarios íntimos 
de las instituciones, que ahora debían salir del secreto y la reser- 
va, para hacerse públicos y mostrarse a las partes implicadas, en 
caso necesario. Con ello se probaba el acierto o desacierto en la 
toma de decisiones, el cumplimiento de la responsabilidad minis- 
terial, y se garantizaba el derecho a recurrir a la propia adminis- 
tración. 

Todos estos cambios se fueron asumiendo lentamente en las dis- 
tintas instituciones a lo largo del siglo XIX, hasta constituir un 
verdadero procedimiento administrativo, ordenando y conocido por 
todos. La ley de bases fue publicada en la Gaceta de Madrid de 
25 de octubre de 1889. La mayoría de su contenido fue la puesta 
por escrito y sistematización de estas antiguas prácticas docu- 
mentales que se han ido comentando. Muchos de sus principios, 
además, fueron demandados de forma insistente en escritos de 
diversa índole y calidad que inundaron la prensa escrita decimo- 
nónica, en especial, para lo que aquí interesa, los ya mencionados 
reglamentos y decretos de reforma escritos por los mismos minis- 
tros responsables del funcionamiento institucional a lo largo del 
siglo XIX. A través de ellos se pueden estudiar las propuestas y 
aspiraciones de los distintos Ministerios en materia administrativa 
o los medios puestos en marcha para llevar a cabo la reforma ins- 
titucional, En este sentido, me gustaría destacar el Decreto expe- 
dido el 14 de septiembre de 1872 por el Ministerio de la Gober- 
nación, dando normas generales para llevar a cabo la reforma del 
trabajo interno de los distintos Ministerios. En su exposición de 


motivos, Manuel RUIZ ZORRILLA, se expresa en los siguientes 
términos: 


“Contra los principios que en la tramitación judicial dominan, 
creíase que la Administración no podía sujetarse a reglas de nin- 
guna especie en sus procedimientos y teníase hasta por peligrosa 
la intervención de las interesados, a quienes bajo el especioso pre- 
texto del secreto administrativo, no se permitía jamás tomar otro 


386 


El expediente administrativo: origen y desarrollo constitucional 
A 
conocimiento de los expedientes que el que podían adquirir por 
los traslados de las providencias, casi siempre diminutas e infun- 
damentadas. De esta suerte, y merced a tan inquisitorial sistema 
hacíase odioso el nombre de la Administración pública y se abría 
la puerta a grandes e inevitables abusos que la desnaturalizaban y 


corrompían...” (11). 


Como se puede observar, el modelo del cambio fue el procedi- 
miento judicial, mucho más formal, controlado y público, pero tam- 
bién mucho más lento y complicado que el practicado en los 
Ministerios. Más adelante, continúa: 


“La introducción de los recursos contenciosos-administrati- 
vos y la consulta forzosa de ciertas corporaciones han mitigado 
algún tanto el mal en uno sólo de sus aspectos, sin que por esto 
haya cambiado la esencia de los procedimientos... La buena 
Administración antes se favorece que se perjudica con facilitar 
la publicidad en el expediente, la intervención de los interesados 
y el señalamiento de ciertas reglas generales que sean garantía 
de imparcialidad” (12). 


IV. EL EXPEDIENTE EN LA JURISDICCIÓN ADMINISTRATIVA. 
EL EXPEDIENTE COMO PRUEBA 


Sin duda, el nacimiento y desarrollo del contencioso-adminis- 
trativo en España no hizo sino acelerar todo este proceso de regu- 
lación y normalización administrativa y, como consecuencia, docu- 
mental. Como se ha tenido ocasión de ir comentando, el expediente 
se fue concibiendo gradualmente como prueba principal tanto de 
los derechos ciudadanos, como de la actuación ministerial. Esta 


(11) Exposición de motivos del Real Decreto de 14 de sept. de 1872 publi- 
cado en la Gaceta de Madrid del 15 de septiembre. (El subrayado es mío). 
(12) Ibid. 
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concepción del expediente como prueba se hizo plena y efectiva 
dentro de la jurisdicción administrativa. En ella resultaba de gran 
importancia la presentación física del expediente que sustentaba la 
resolución administrativa lesiva de derechos. Como puede imagi- 
narse, esta valoración otorgada al expediente tuvo grandes conse- 
cuencias, ya que ningún expediente podía servir como prueba si 
no había sido generado siguiendo normas conocidas y medibles en 
plazos regulados. El expediente además salía de la institución pro- 
ductora para ser juzgado en sus caracteres externos e internos por 
otra institución ajena por completo a las prácticas de la institución 
originaria. 

En el proyecto de ley de 30 de diciembre de 1882, presenta- 
do por el Gobierno de Sagasta, se estipula con claridad el pro- 
tagonismo otorgado al expediente dentro del procedimiento con- 
tencioso-administrativo (arts. 25, 26, 27, 29) (13). Años más 
tarde, en el Congreso Jurídico Español celebrado en Madrid a 
fines de 1886 se presentó una ponencia dedicada a este tema 
(14). En relación a los expedientes y el procedimiento adminis- 
trativo que los producen se critica la práctica seguida en la admi- 
nistración de no resolver ni dictar acuerdo sobre peticiones en 
la vía gubernativa, impidiendo así que el particular acuda a la 
vía contenciosa. Para los autores es un punto muy grave propio 
del procedimiento administrativo que se encuentra en íntima rela- 
ción con lo contencioso-administrativo, siendo urgente que dicho 
procedimiento se establezca de modo definitivo en todos los 
departamentos ministeriales, como se ha hecho, dicen, en Hacien- 
da. Tales disposiciones, además, “constituyen un verdadero pro- 
greso al fijar plazos y trámites y conceder garantías, y deben 
hacerse extensivas a los demás ramos”. En esta misma ponen- 
cia se llamó la atención, también sobre la necesidad de regular 
el modo de enviar y remitir los expedientes a los tribunales 0 
instituciones que en cada caso fueran competentes para resolver 
o determinar en los recursos contenciosos-administrativos plan- 


(13) Edit. por FERNÁNDEZ TORRES (2007: 319-332 
(14)  Ibid., pp. 332-349. dla ). 
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teados. Se quejaban de la falta de rigor y de la tardanza mali- 
ciosa llevada a cabo en muchos ministerios para retrasar el pro- 
ceso y evitar de ese modo la proclamación de la sentencia (15). 
Muchas de estas proposiciones fueron luego recogidas en el nue- 
vo proyecto de ley presentado por Sagasta, el 22 de julio de 1886, 
una vez retornan los liberales (arts. 26, 27, 28, 30) (16) y, fi- 
nalmente, terminaron por ser traspasadas a la importante ley de 
Santamaría de Paredes, de 13 de septiembre de 1888 (17). En 
ella se insiste con claridad en la necesidad de presentar el expe- 
diente administrativo como requisito de la demanda (art. 34, 36 
y 38), lo que servía para proteger los derechos del ciudadano, 
al mismo tiempo que para controlar el propio procedimiento 
administrativo utilizado por la institución objeto del contencio- 
so. Para algunos autores, esta práctica supone una singularidad 
respecto a los restantes procedimientos administrativos europeos, 
influenciados claramente por el contencioso-administrativo fran- 
cés, que se inicia mediante la demanda del interesado, sin que 
exista la obligatoria reclamación judicial del expediente con 
carácter previo a la formalización de aquel escrito (MORENI- 
LLA, 1998). | 

Parece evidente, pues, que para el desarrollo de la jurisdic- 
ción administrativa resultó indispensable, también, otorgar lega- 
lidad y fehaciencia al expediente administrativo. Para lograrlo 
se va a recurrir a una serie de principios de actuación y ele- 
mentos documentales, la mayoría de ellos ya antiguos y conso- 
lidados en la práctica documental de las oficinas, pero ahora 
reinterpretados, para convertirse en la base y el fundamento del 
procedimiento, como puede observarse en la ley de bases del 
procedimiento administrativo de 1889 (18). Sintetizando, algu- 
no de los más significativos de estos principios son los siguien- 
tes: : 


(15) Ibid... pp. 343-344. 
(16)  Ibid.., pp. 349-361. 
(17) Ibid... pp. 439-462. 
(18) Gaceta de Madrid de 25 de octubre de 1889. 
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1. La conservación ordenada y justificada de actuaciones 

y documentos 


En primer lugar, la conservación ordenada y justificada de 
actuaciones y documentos, una práctica como se ha visto ya anti- 
gua, pero que se regula de forma sistemática y se publica por vez 
primera a mediados del siglo XIX, en concreto en el año 1852, 
cuando se dicta un reglamento para el funcionamiento de la Secre- 
taría del Despacho o Ministerio de Estado. Dice así: 


“La forma en que han de disponerse los expedientes será igual 
en todos los Departamentos y estará sujeta a las siguientes reglas: 
1. Los documentos deberán colocarse por el orden en que se 
vayan recibiendo, quedando el primero en el fondo del 
expediente y el más reciente en la parte superior. 

2 Cada documento tendrá su extracto en la carpeta y estará 
numerado por el orden sucesivo que le corresponda. 

3. Todo expediente llevará una carpeta de papel marquilla con 
un apunte de su contenido. 

4. Cuando los expedientes no sean muy voluminosos se ple- 
garán en cuartilla, y sólo se conservarán en folio cuando 
así lo exijan los documentos que contengan. 

5." Siempre que se remita a consulta o informe algún expe- 
diente original fuera de la Secretaría se acompañará con 
un índice y se guardará copia de éste firmada por el sub- 
secretario, así como el extracto del expediente para poder 
conservar su historia...” (19). 


Desde entonces los expedientes se presentan divididos en dos 
partes relacionadas pero distintas entre sí: 


(19) Reglamento interior de la primera Secretaría de Estado de 12 de ene- 
ro de 1852. Capítulo II. Despacho de los negocios. (Edit. en Primera Secreta- 
ría de Estado. Ministerio de Estado. 1. Disposiciones orgánicas (1705-1936). 
Recopilación de textos de C. FERNÁNDEZ ESPESO y J. MARTÍNEZ CAR- 
DOS. Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1972, pp. 111-123). 
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— Por un lado, estarán los documentos propiamente dichos, 
donde se incluyen originales recibidos y las minutas o 
borradores de los expedidos, así como toda suerte de 
copias aportadas o informes internos que ayudan a ins- 
truir el expediente. Estos originales serán numerados, 
incluso cosidos y, a veces, presentados en una carpetilla 
donde se iban resumiendo los sucesivos documentos que 
lo iban integrando. 


— Por otro lado, se distingue de forma separada el extracto 
general del expediente, es decir, un resumen circunstan- 
ciado de todos los documentos y actuaciones administra- 
tivas llevadas a cabo en la institución para resolver ade- 
cuadamente el asunto que se estuviera tratando. 


2. El extracto general del expediente 


El extracto general del expediente es el segundo elemento que 
se normaliza como fundamento del procedimiento administrativo. 
El extracto formaba parte del trabajo habitual de las secretarías y 
oficinas desde el antiguo régimen, siendo también ahora cuando 
adquiere una fuerte normalización. 

La práctica de extractar los documentos ingresados en las ins- 
tituciones tenía la finalidad fundamental de facilitar la compren- 
sión del contenido documental por parte del destinatario, supri- 
miendo lo superfluo y destacando los aspectos fundamentales. 
Ello permitía agilizar el trabajo de la institución y favorecer la 
mejor y más eficaz toma de decisiones. En instituciones como 
los Consejos, era el secretario quien debía llevar a cabo este tra- 
bajo de síntesis antes de presentar los asuntos a la sesión del Con- 
sejo donde debían resolverse. La mayoría de estos resúmenes eran 
escritos al margen o al dorso de los documentos que eran obje- 
to de resolución, si bien algunos secretarios podían también 
extractarlos en libros específicos dispuestos para dar orden al des- 
pacho de los negocios. Es importante distinguir este género de 
resúmenes realizados en el interior de las instituciones que reci- 
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ben el escrito, con aquellos otros que podían ser realizados por el 
mismo autor del texto como medio de presentar el asunto a la ins- 
titución encargada del mismo. La obligación de llevar a cabo este 
otro tipo de resúmenes es bien antigua, se conocen normas al res- 
pecto ya desde el siglo XVI, si bien se debe tener en cuenta que 
tales extractos, normalmente marginales, servían a la institución 
receptora tan sólo para tomar un primer contacto con el asunto y 
determinar el curso que el documento debía tener, sin que su exis- 
tencia suprimiera la realización del extracto interno, si se consi- 
deraba necesario. 

Conforme avanza la época moderna fue normal que bajo estos 
extractos se escribiera la resolución adoptada en el asunto por la 
superioridad, la cual solía anotarse de forma sintética y breve por 
el secretario o encargado del trámite del negocio en cuestión. Esta 
práctica resulta de gran importancia para la constitución de los 
expedientes, pues demuestra la necesidad sentida por las institu- 
ciones de ir dejando constancia escrita de las decisiones adopta- 
das, ya fueran de tramite o de resolución definitiva. La constan- 
cia escrita de tal género de acuerdos y decretos otorga a este tipo 
de resúmenes un valor jurídico especial, pues en ellos se encuen- 
tra el testimonio de todas las decisiones adoptadas en el interior 
de una institución para tramitar y finalmente resolver un negocio 
determinado. La constancia escrita de los acuerdos y resolúcio- 
nes permite así distinguir dos grupos de resúmenes diferenciados, 
los simplemente informativos, realizados con la finalidad de agi- 
lizar la lectura de una serie de documentos voluminosos y por ello 
entorpecedores de un ágil trabajo institucional, y por otro lado, 
los “iussivos” o decisorios, creados con la finalidad de recoger la 
resolución de trámite o definitiva adoptada a un asunto en cues- 
tión. Son estos segundos tipos de extractos los que más interesan 
para este estudio, pues ellos constituyeron el germen de los que 
finalmente serán normalizados en el siglo XIX como base del 
moderno procedimiento administrativo. Otra característica de este 
tipo de extractos fue aportar información acerca de los antece- 
dentes que el asunto a resolver había ya producido en la institu- 
ción donde se estuviera tramitando, así como vincular y, en su 
caso, resumir también todo género de informes y otros escritos 
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que se consideraran necesarios para el adecuado trámite y reso- 
lución del asunto documentado. 

Como se puede observar, no se trata ya de un simple resumen 
más o menos amplio de un documento presentado, sino de un ins- 
trumento de trabajo diferente y novedoso que se fue desarrollan- 
do a lo largo del antiguo régimen a medida que crecían y madu- 
raban las propias instituciones donde se gestaban. El siglo XVIII 
fue en este sentido especialmente importante, así como el modo 
de trabajo desarrollado en las Secretarías de Estado y del Despa- 
cho, nacidas en la monarquía de los Austrias, pero desarrolladas 
con los Borbones, siendo los antecedentes directos de los Minis- 
terios contemporáneos. En estas Secretarías el trabajo con extrac- 
to resultó, desde muy pronto, fundamental. Los documentos eran 
resumidos al dorso, al margen o en esquelas separadas con las que 
los oficiales presentaban los asuntos al secretario del Despacho y 
éste, a su vez, al monarca, anotando de su mano la resolución real 
dada al asunto. En muchas ocasiones si el negocio lo merecía, jun- 
to a estos extractos podía abrirse lo que por entonces podía deno- 
minarse “extracto separado”, “extracto general” o “cuadernillo de 
extracto”, pues, en efecto, fue costumbre crear fascículos, forma- 
to 4%, de mayor o menor grosor, donde se extractaba el negocio 
que abrió el expediente, encabezándose con el nombre de la per- 
sona o institución que había escrito el documento extractado y su 
fecha, para a continuación dar cuenta, de modo sintético, de todos 
los pasos seguidos por el asunto en la oficina hasta alcanzar la 
resolución definitiva. Algunos de estos cuadernillos de extracto eran 
reutilizados si, al cabo de cierto tiempo, se reabría el expediente 
en cuestión, constituyendo una importante fuente para la historia, 
pero, muy especialmente, para la historia de la propia institución | 
productora y su modo de gestión. La principal particularidad de 
estos extractos generales es que van a resumir tanto los documentos 
ingresados en la Secretaría, como los antecedentes localizados en 
la misma, informes emitidos por terceras personas y las propias 
resoluciones de trámite o definitivas que marcaban el camino a 
seguir. Resultaban tan importantes en el funcionamiento interno de | 
las Secretarías que, aunque sólo se hacían si parecian necesarios, 
pueden considerarse el documento prototipo y definidor de su fun- 
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cionamiento. En ellos además, los oficiales encargados del expe- 
diente tenían la oportunidad de expresar por escrito la opinión 
que el trámite del negocio les parecía, conservándose las llama- 
das “Notas” opinativas que tanto protagonismo aportaron a los 
“oficiales de la pluma” que las escribían. También incluían las 
llamadas “notas de cumplimiento” o “fechos”, expresados con la 
abreviatura “fho” o alguna nota aclarativa. Eran realizadas por 
los oficiales y tenían por objeto dejar constancia de que habían 
puesto por escrito y expedido, bajo las formalidades requeridas, 
los documentos necesarios para ejecutar la resolución que había 
seido adoptada en el expediente antes de proceder a su archiva- 
do y conservación. Los extractos generales del antiguo régimen 
no estaban validados, en la mayoría de los casos ni siquiera apa- 
rece la fecha en que se fue redactando cada una de sus partes, 
ya que eran unos instrumentos internos de la propia institución 
y su fehaciencia la encontraban en hallarse conservados junto al 
mismo expediente que lo generó en la propia institución pro- 
ductora. 

Muchos de estos aspectos fueron reinterpretados por la admi- 
nistración a lo largo del siglo XTX, consolidando y normalizan- 
do elementos y caracteres que se habían ido incorporando al mis- 
mo en función de las utilidades de cada momento y ocasión. 
Uno de los más significativos, en este sentido, fue la validación 
del extracto o, mejor, de cada una de las partes de las que se 
hallaba compuesto, lo que se dispuso ya en el Reglamento inte- 
rior dado para la Secretaría del Despacho de Estado el 12 de 
enero de 18532, citado anteriormente. En este Reglamento se resu- 
me muy bien las distintas partes que debían tener los extractos 
para ser válidos, así como el paralelismo comentado respecto a 


sus antepasados, los extractos producidos durante el antiguo régi- 
men: 


“En la instrucción de los expedientes se procurará mencionar 
después del extracto los antecedentes que tengan relación con el 
negocio; y en las notas consultivas se hará el recuerdo del mismo, 
indicando los hechos en que se funde y los puntos de derecho a 
que tengan aplicación. Estas notas como los extractos, deberán lle- 
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var al margen la fecha completa y se firmarán por el Gefe de la 
Sección. Los extractos llevarán también al margen el número de 
documento extractado” (20). 


A largo del siglo XIX, otros ministerios también asumieron en 
sus reglamentos prevenciones similares, siendo de especial interés 
el también ya citado reglamento dado para el gobierno del Minis- 
terio de la Gobernación, el 30 de noviembre de 1870, por Nicolás 
Marín Rivero, de gran influencia posterior, donde además se insis- 
te en la regularidad y obligatoriedad de su realización cada vez 
que un negocio ingresaba en la institución (21). 

Los extractos generales del antiguo régimen fueron sin duda 
la base y el fundamento de muchas de las reformas administra- 
tivas decimonónicas, muy especialmente, de una de las más sig- 
nificativas e innovadoras en comparación al antiguo régimen, la 
de su apertura al ciudadano y la sociedad en general. El instru- 
mento fundamental de las instituciones para demostrar la buena 
o mala actuación ministerial y garantizar los derechos ciudada- 
nos, fue este antiguo extracto, convertido con el correr de los 
tiempos en escaparate público del trabajo ministerial. El Real 
Decreto de 14 de septiembre de 1872 del Ministerio de la Gober- 
nación, por el que se dictaban una serie de normas generales de 
funcionamiento para los ministerios, lo establecía con mucha cla- 
ridad, entre otras importantes novedades, como la obligación de 
marcar y publicar plazos máximos para llevar a cabo los trámi- 
tes administrativos, “descendiendo —se dice— hasta los más míni- 
mos detalles” o la necesidad de elaborar estadísticas y dar cuen- 
ta cada mes del estado de los expedientes. En su artículo número 
9 se dice lo siguiente: 


(20) En el cap. II, art. 24, se ofrece la posibilidad :al jefe de sección de 
permitir a sus oficiales extender notas consultiva, si bien, en tal caso, el jefe 
de sección tendrá que autorizarlas y dar su opinión expresa Si resultara contra- 
ria a la dada por el oficial para que, en su vista, decida el Ministro. (Edit. en 
Primera Secretaría de Estado. Ministerio de Estado... 0b. cit., PP- 111-123). 

(21) Gaceta de Madrid de 7 de diciembre de 1870. 
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“Los que sean parte o sus representantes debidamente autori- 
zados tienen derecho a exigir que les sean exhibidos los expedientes 
administrativos ... Para el ejercicio de este derecho se observarán 
las reglas siguientes. 

1.2 Se exceptúan todos los expedientes de índole reservada, 
tales como los relativos a orden público, persecución de 
criminales y otros análogos. 

2. La exhibición se verificará únicamente de los extractos, 
pero no de los documentos originales, a menos que a ins- 
tancia del interesado y por acuerdo motivado, determine 
otra cosa el Jefe de la dependencia. 

3.2 Solamente se concederá la exhibición cuando además de 
haber sido pedida con anticipación que no baje de 48 horas, 
haya llegado el expediente al punto de dictarse un provi- 
dencia que cause estado... 

4. Enlos reglamentos interiores de cada dependencia se esta- 
blecerán los días y forma en que haya de verificarse la 
exhibición, así como la cita de audiencia a lo interesados 
cuando convenga a la mayor ilustración del asunto” (22). 


Un cambio cualitativo de gran importancia en el destino que 
hasta ese momento habían tenido los expedientes. 


3. El registro de entrada y salida de documentos 


Un tercer elemento también importante y realmente novedoso 


para lo que se está comentando es el establecimiento de la ofici- 
na de registro de entrada y salida de documentos en las institu- 
ciones públicas. El registro de entrada fue establecido como lugar 
común y fiscalizador de todos los pasos administrativos y docu- 
mentos de un negocio tramitado, instrumento clave del funciona- 
miento y la responsabilidad institucional. 


(22) Real Decreto de 14 de septiembre de 1872, publicado en la Gaceta 
de Madrid del 15 de septiembre. 
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El llamado “registro general” tuvo su origen en Alemania y otros 
lugares de Centroeuropa, donde era conocido desde el siglo XVI 
como medio de controlar y vincular los trámites protagonizados 
por la documentación en los organismos fundamentales de la cor- 
te para su oportuna resolución. A España y el resto de Europa pare- 
ce que llegó por influencia del imperio napoleónico que lo adap- 
tó como reforma administrativa moderna y eficaz. El “registro 
general” contemporáneo no tiene por tanto nada que ver con los 
antiguos libros registros, al uso en las instituciones hispanas para 
dejar constancia escrita del texto expedido en nombre del monar- 
ca en las principales instituciones regias propias del antiguo régi- 
men. Una tradición de origen medieval que se desarrolló enorme- 
mente durante el antiguo régimen y que ha dejado como testimonio 
de su actuación, por citar algún ejemplo representativo, la impor- 
tante serie del registro general del sello conservado actualmente 
entre los archivos General de Simancas en Valladolid e Histórico 
Nacional de Madrid. | 

La diferencia fundamental entre este tipo de registros antiguos, 
que siguieron existiendo, y el novedoso “registratur”, como era 
conocido en la época moderna, consistía en la finalidad de unos y 
de otros. Los primeros trataban de controlar el contenido íntegro 
de los documentos expedidos, para lo cual eran copiados en su 
totalidad en libros seriados que mantenían de ese modo viva la 
memoria de la institución productora. El “registratur” en cambio, 
trataba de dejar constancia no tanto del contenido cómo del trá- 
mite, anotando en libros los diversos pasos administrativos Segul- 
dos por el expediente hasta llegar a su oportuna expedición. El 
nuevo registro de entrada y salida vinculaba con siglas y marcas 
diversas el expediente y su devenir administrativo con las seccio- 
nes y personas responsables del mismo. Para ello se recurrió a diver- 
sas clases de libros y claves de acceso que terminaron convirtien- 
do a la oficina de registro en una entidad autónoma y compleja, 
de gran importancia para el funcionamiento interno de la institu- 
ción. En el registro, además, se anotaban las fechas y plazos lle- 
vados a cabo por los documentos en el interior de la oficina, por 
lo que resultaba indispensable para cualquier reclamación por par 
te del ciudadano. Las marcas de registro, de entrada y salida, de- 


397 


La jurisdicción contencioso-administrativa en España. Una historia... 


bían anotarse también en los documentos mismos donde con siglas 
y números se dejaba constancia de cada negociado por el que pasa- 
ba el negocio tramitado para su oportuna resolución. 

Son muchos los reglamentos y decretos expedidos durante el 
siglo XIX donde se deja constancia de la importancia de abrir uno 
o varios registros para controlar la entrada y salida de los docu- 
mentos. Sin embargo, fue el reglamento dado para el Ministerio 
de Gobernación en el año 1870, aprobado por Real Decreto de 30 
de noviembre, donde por vez primera se establece su uso bajo los 
parámetros precisos del “registratur” centroeuropeo. En su título 
II, dedicado al Procedimiento, se dan precisas normas de funcio- 
namiento expresadas con una claridad tal, que merece la pena repro- 
ducir aquí: 


“* Los expedientes que tengan por objeto principal la ejecución, 
inspección o reforma del servicio en los distintos ramos del Minis- 
terio, se prepararán conforme a las disposiciones de este capítulo 
y a las particulares que en cada caso se dicten (art. 40). En la par- 
te superior de todos los documentos de entrada y de las minutas 
de comunicaciones expedidas, se pondrá el sello del Registro gene- 
ral, con la fecha de la entrada o salida y las indicaciones conve- 
nientes para conocer el libro y folio en que estuvieren registradas 
(art. 41). Registrados los documentos se pasarán al Negociado a 
que corresponda su despacho por conducto del Jefe de la Sección 
respectiva, quien dispondrá que de ellos se tome razón en el regis- 
tro particular de la misma (art. 42). Unidos a los antecedentes, si 
los tuviere, el oficial auxiliar procederá a extractar con claridad, 
exactitud y concisión, sin omitir circunstancia alguna esencial (art. 
43). La responsabilidad en que incurra el oficial auxiliar por las 
inexactitudes que cometiere en la formación del extracto, no exi- 
mirá al Jefe de negociado de la que a su vez pueda corresponder- 
le por no haberse cerciorado debidamente de la fidelidad en la eje- 
cución del aquel trabajo. (art. 46). A continuación del extracto el 
Jefe de Negociado extenderá un informe en que proponga la reso- 
lución que juzgue procedente, fundándola en la doctrina legal que 
corresponda y citando las disposiciones que sean aplicables al caso 
(art. 48). Las enmiendas, raspaduras, tachas y entrerrenglonados 
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de los informes y extractos se salvarán al pie del escrito, antes de 
la firma (art. SO). Los Jefes de Sección y los de Negociado son 
responsables de los informes y propuestas que emitan en el cur- 
so de los expedientes (art. 51). Todos los informes, extractos y 
diligencias llevarán al pie la fecha y la firma del empleado que 
hubiere ejecutado el trabajo (art. 52). Siempre que fuere posible | 
se señalarán términos para la ejecución de los trabajos o la prác- 
tica de las diligencias que exigiere la mayor ilustración de los 
asuntos... (art. 55). La resolución definitiva constará en un decre- 
to marginal, autorizado según los casos, con la rúbrica del Minis- 
tro, con la media firma del Subsecretario o con la del Jefe a quien 
corresponda (art. 60)” (23). 


Quizás éste sea el elemento menos arraigado en la tradición 
documental hispana. Su adopción en las instituciones, sin embar- 
go, fue generalizada en el resto de los ministerios, siendo norma- 
lizada con carácter general en la ya mencionada ley de bases de 
19 de octubre de 1889 (24). 


4. . El expediente auténtico 


Un último principio contemporáneo de los expedientes es el uso 
abusivo de firmas y rúbricas responsables, que autenticaban, no ya 
un documento concreto, sino el proceso completo que lo generó. 

Sin duda, el desarrollo cualitativo y cuantitativo de este tradi- 
cional elemento de validación documental debe ponerse en rela- 
ción, una vez más, con la exigencia de responsabilidad al emple- 
ado público, lo que obligaba a validar cada acto administrativo 
puesto por escrito. Durante el antiguo régimen los expedientes de 
las Secretarías del Despacho eran validados por la simple escritu- 
ra autógrafa del “ministro de papeles” u “oficial de la pluma” que 


(23) Gaceta de Madrid de 7 de diciembre de 1870... la Gace. 
(24) Ley de bases del procedimiento administrtrativo publicada en la Gace 
ta de Madrid de 25 de octubre de 1889. 
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lo puso por escrito, ni siquiera la toma de la resolución regia en 
el despacho con el monarca, requería la rúbrica del ministro (25). 

Los expedientes debían validarse, fundamentalmente, también 
como consecuencia del ya comentado derecho ciudadano a con- 
sultar los extractos generales en caso necesario. También debió 
influir la posibilidad de que el expediente saliera de la institución 
productora si se llegaba a entablar un contencioso administrativo. 

Uno de los reglamentos donde mejor se expresan los distintos 
tipos y exigencias validativas del expediente es el ya repetidamente 
citado, expedido en 1870, para el Ministerio de Gobernación. Su 
título II está dedicado al Procedimiento y en él se explican con 
todo lujo de detalles la nueva jerarquía de responsabilidades en el 
interior de la oficina y la consiguiente validación de sus actos admi- 
nistrativos. De este modo, se establece, en primer lugar, la res- 
ponsabilidad de los jefes de sección y de negociado sobre el con- 
tenido de los informes y propuestas que emitan en el curso de los 
expedientes (art. 51); en segundo lugar, la obligación de fechar y 
- firmar cada una de las diligencias practicadas en el mismo (art. 
52); la media firma, es decir, tan sólo el apellido identificativo del 
autor y su rúbrica, servía para validar las providencias de mero 
trámite (art. 53); las resoluciones definitivas, en cambio, serán 
autenticadas, según los casos, con la rúbrica del ministro, con la 
media firma del subsecretario o con la del jefe a quien corresponda 
(art. 60). También se establece la necesidad de que se escriba a 
medio margen en papel impreso con el membrete del Ministerio, 
sección y negociado, debiendo llevar la rúbrica marginal del jefe 
respectivo (art. 62). En cambio, los documentos remitidos a otros 
ministros y altos cargos debían ser validados con la firma entera, 
es decir nombre, apellidos y rúbrica, del ministro o el subdirector 
(art. 63). 


(25) Se debe tener en cuenta que esto fue así en las Secretarías de Despa- 
cho, antecedentes de los Ministerios contemporáneos. No ocurría lo mismo en 
los Consejos, donde la rúbrica del secretario autentificaba cada acuerdo anota- 
do o resolución. Incluso las resoluciones reales escritas al dorso de las consul- 
tas, llevaban la rúbrica regia. 
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El expediente debía conservar también las minutas, es decir, los 
borradores de los documentos que habían sido expedidos en su 
forma original para comunicar las resoluciones alcanzadas. Esta 
práctica era ya antigua en la época que se estudia, sin embargo 
ahora se introduce una muy importante novedad, la necesidad de 
que tales borradores vayan marcados, visados o validados por un 
superior con la finalidad de que, en caso necesario, puedan hacer 
las veces del original que había salido de la institución. 

Una vez más el reglamento dado para el Ministerio de la Gober- 
nación resulta especialmente ilustrativo en este sentido. En su capí- 
tulo V se estable la obligación de que los jefes de sección rubri- 
casen en el margen todas las minutas realizadas para extender los 
acuerdos adoptados por el ministro o el subsecretario. Ellos eran, 
además, los responsables de todas las minutas preparadas por su 
negociado que, como consecuencia, tendrán que rubricar. Además, 
debían redactar por sí mismos las minutas de negocios de especial 
gravedad (cap. VID). El reglamento previene, también, otra impor- 
tante prevención la necesidad de que las minutas fueran llevadas 
al registro de salida de la institución productora junto con el ori- 
ginal, para que fueran estampadas con su sello, indicándose tam- 
bién la fecha de salida, si bien las minutas nunca abandonaron la 
institución, debiendo ser devueltas a la sección respectiva y colo- 
cadas junto al expediente originario como medio de testificación 
(cap. II, art. 9 y tít. II, cap. 1, art. 44). 

Como puede observarse los mecanismos que fueron dispuestos 
para garantizar la adecuada y responsable expedición de los nego- 
cios fueron muchos y todos ellos dejaron sus huellas y marcas en 
los expedientes administrativos que han llegado hasta nuestros días. 


Y. RECAPITULACIÓN 


La regularización y normalización de los expedientes en el siglo 
XIX puede considerarse una de las notas distintivas-y definitorias 
de las prácticas documentales contemporáneas. Nacidos en el anti- 
guo régimen, fueron uno de los principales instrumentos utiliza- 
dos por el Estado liberal para conseguir Sus objetivos de eficacia 
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y transparencia administrativa. Sirvieron para controlar el trabajo 
de las instituciones, regularizarlo, responsabilizar a la administra- 
ción y sus agentes de sus actos y defender los derechos ciudada- 
nos. El expediente pasó de ser instrumento interno y reservado de 
las oficinas, a escaparate público de la labor institucional. El naci- 
miento del contencioso-administrativo ayudó a perfilar esta nueva 
visión del expediente, regulado en cada una de sus partes, y ele- 
mentos, y utilizado como prueba, tanto de la actuación institucio- 
nal, como de los derechos ciudadanos, en general. El juicio al expe- 
diente ayudó a determinar sus elementos formales, pero también 
el modo y el proceso de su elaboración y conservación. 


ORIENTACIÓN BIBLIOGRÁFICA 


El estudio de los expedientes desde una perspectiva histórica 
ha sido abordado en los últimos años por especialistas como 
ROMERO TALLAFIGO, RODRÍGUEZ DE DIEGO o TORRE- 
BLANCA Y MENDO. Sus trabajos, realizados desde el ámbito de 
la Diplomática y la Archivística, ayudan a comprender el comple- 
jo mundo de la producción de los documentos en la época con- 
temporánea y a interpretar mejor, tanto los cambios producidos, 
como las herencias conservadas en los mismos. Yo misma refle- 
xioné sobre tales transformaciones no hace mucho, en un curso 
impartido por el grupo de investigación HICOES en México, en 
septiembre del año 2007, titulado Historia y Constitución. Trayectos 
del constitucionalismo hispano, organizado por el Instituto de 
Investigaciones Dr. José María Mora Mérida y el Centro de Inves- 
tigación y Docencia Económica. Mi intervención, “Del ministerio 
de papeles al procedimiento”, junto a todas las demás, va a ser 


publicada este presente año en una monografía que llevará el títu- - 


lo conjunto del curso impartido entonces. En este trabajo analizo 
algunos aspectos significativos para comprender el nuevo papel 
asumido por la escritura y el documento en la nueva cultura cons- 
titucional y sus sucesivas transformaciones a lo largo del siglo XIX, 
por lo que su lectura puede ayudar a entender aspectos ahora tan 
sólo esbozados. Para comprender la importancia asumida por el 
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expediente en la época contemporánea y, sobre todo, cómo llegó 
a revalorizarse hasta el punto de llegar a ser concebido como para- 
digma o símbolo de las nuevas formas de entender el gobierno, se 
debe tener en cuenta la importancia otorgada en la época a la res- 
ponsabilidad ministerial (LORENTE y GARRIGA, 1998) y, por 
supuesto, a la publicidad y publicación de las resoluciones 
(LORENTE, 2001) como medio, a su vez, de conseguir la aspira-. 
da transparencia administrativa. A pesar de las novedades intro- 
ducidas en el funcionamiento de las instituciones y, como conse- 
cuencia, en el uso y función de los documentos en el llamado por 
algunos “estado administrativo” (RAPHAEL, 2008), se debe tener 
en cuenta que los expedientes nacieron en el antiguo régimen. Su 
estudio en la época moderna ha sido asumido por especialistas 
diversos que han insistido en su origen y evolución (RODRÍGUEZ 
de DIEGO, 1998), su etimología (FERNÁNDEZ GALLARDO, 

1993), o sus partes y elementos diplomáticos y forma de elabora- 
ción (GÓMEZ GÓMEZ). Su progresiva normalización en la épo- 
ca contemporánea fue consecuencia de numerosos factores entre 
los que destaca el nacimiento en España de la jurisdicción admi- 
nistrativa y la concepción del expediente como prueba, aspectos 
que pueden profundizarse en trabajos como el de FERNÁNDEZ 
TORRES, dedicado a la historia de la jurisdicción contencioso- 
administrativa, o MORENILLA ALLARD, desde un punto de vis- 
ta más actual. 
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CONSTITUCIÓN CANOVISTA Y JURISDICCIÓN 
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 


SUMARIO: I. PRELIMINAR: EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN -. 
DE 1876. II. LA HISTORIA APARENTE. 1. Jurisdicción 
judicial o administrativa, retenida o delegada. 2. El 
sistema armónico: la Ley Santamaría de Paredes de 
1888. 3. El enigma de 1904: el traslado al Tribunal 
Supremo. III. FACTORES RELEVANTES. 1. La premisa: 
pobreza e incultura. 2. La debilidad de los Tribuna- 
les judiciales. 3. Las jurisdicciones especiales. IV. 
LECCIONES PARA HOY.— RESEÑA BIBLIOGRÁFICA. 


IL. PRELIMINAR: EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN DE 1876 


No es cierto que la Constitución de 1978, cuyo trigésimo ani- 
versario celebramos este año 2008, sea la más longeva de las que 
han regido en España. Ese mérito corresponde a la Constitución 
de 1876, que estuvo en vigor hasta su suspensión por el golpe de 
Estado del general Primo de Rivera en 1923 y, finalmente, su dero- 
gación por la Constitución de la II República de 1931. 

La Constitución de 1876 tuvo sus virtudes y Sus defectos. Creo 
que ahora es un momento especialmente oportuno pará rescatarla 
del olvido, pues tenemos mucho que aprender de ella. Su recuer- 
do ha quedado marcado por la crítica feroz volcada sobre ella, y 
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sobre el sistema político que alumbró, por el regeneracionismo y 
por los movimientos intelectuales y políticos que florecieron en el 
período de entreguerras (1919-1939). 

La crítica formulada por la generación del 98 era certera, sin 
duda. Lo peor que puede decirse de la Constitución canovista es 
que no fue capaz de aprovecharla: magnífica solución a los pro- 
blemas que nos atenazaron durante el siglo XIX, alumbró veinte 
años de paz que permitieron pactar las muchas cuestiones que habí- 
an desgarrado a España en sucesivas guerras civiles; pero el con- 
senso logrado en 1876 no pudo ser renovado en 1898. Las gene- 
raciones que sucedieron a Cánovas y Sagasta no fueron capaces 
de reformar el viejo edificio constitucional. Ese fracaso explica 
nuestro siglo XX. | 

Mencionaré algunas de las cuestiones que sí fueron resueltas 
mediante el pacto constitucional de 1876: monarquía dinástica y 
constitucional; catolicismo oficial con tolerancia religiosa; desa- 
rrollo económico sin intervencionismo público. La alternancia en 
el poder de los dos grandes partidos, conservador y liberal, pacta- 
da en el Pardo ante el lecho de muerte del Rey restaurado, asegu- 
ró la pervivencia política del pacto constitucional y la evolución, 
en modo alguno desdeñable, de las instituciones españolas. Una 
de las instituciones que se benefició de la paz constitucional fue, 
como veremos, ese extraño híbrido que acabó denominándose la 
jurisdicción contencioso-administrativa. 

Este conjunto de arreglos constitucionales no sobreviviría a la 
generación que los creó. Pero vayamos por partes. 

En la materia que nos interesa, hay una historia contada cien 
veces. No me interesa volver a hacerlo; sino subrayar sus rasgos 
esenciales y observar que, por debajo de ella, existen una serie de 
hechos que no conviene olvidar. 


II. LA HISTORIA APARENTE 


En el debate sobre el control judicial de la Administración públi- 
ca, la Constitución de 1876 también demostró su cualidad de obte- 
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ner una solución de consenso, que se plasmó en la famosa Ley de 
1888. 


1. Jurisdicción judicial o administrativa, retenida o delegada 


Es sabida la batalla campal desencadenada acerca de si la Jus- 
ticia podía o debía someter a su jurisdicción a las autoridades del 
Poder ejecutivo, Ministros en Madrid y Gobernadores civiles en 
provincias. Los flujos y reflujos del control judicial de la activi- 
dad de la Administración coinciden con cambios de Constitución: 
el modelo judicialista va asociado a Cádiz en 1812, a su restable- 
cimiento tras los sucesos de La Granja y, especialmente, a la Vical- 
varada y la Gloriosa Revolución (1854 y 1868, respectivamente); 
el modelo de la exención judicial de la Administración, sometida 
al Derecho en virtud de controles internos, se impone en parte por 
la inercia institucional y, en parte, por su consagración legal al 
amparo de la indefinición de las Constituciones de 1837 y 1845, 
bajo cuyo imperio se importó y afianzó el modelo francés. 

Sin embargo, aun admitiendo que era el Consejo Real y los Con- 
sejos provinciales quienes debían impartir justicia, cuando los 
asuntos administrativos devenían contenciosos, siguió el debate 
sobre si debían actuar con jurisdicción retenida o delegada: limi- 
tados a ofrecer dictamen o apoderados para resolver por propia 
autoridad los contenciosos promovidos ante ellos. 

Ninguna de estas cuestiones estaba resuelta cuando advino la 
Constitución de 1876. Inicialmente, el restablecimiento puro y duro 
de las antiguas leyes de 1845, por-el Real Decreto de 29 de ene- 
ro de 1875, no ofrecía perspectivas halagijeñas de solución. Sin 
embargo, en este tema como en muchos otros, el acuerdo entre las 
distintas tesis acabó dando lugar a un “sistema armónico”. 


2. El sistema armónico: la Ley Santamaría de Paredes de 1888 


Es conocida la fórmula que permitió cuadrar el círculo: tribu- 
nales especiales, formados tanto por magistrados judiciales como 
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por funcionarios administrativos (al menos en el plano provincial; 
el plano nacional tendría que esperar hasta 1904). La imparciali- 
dad entre particulares y Administración y el conocimiento de la 
maquinaria y los intereses administrativos, razones que sustenta- 
ban modelos opuestos, quedaban integrados en el sistema alum- 
brado por la Ley de 13 de septiembre de 1888, sobre el ejercicio 
de la jurisdicción contencioso-administrativa. 

Es sumamente aleccionador leer los debates que dieron lugar 
a la redacción y probación de la Ley, que tan detalladamente nos 
ha contado el profesor MARTÍN REBOLLO (1975). Allí se 
encuentran todos los argumentos que, todavía hoy, modelan la 
difícil tarea de someter el poder al Derecho y, al mismo tiempo, 
someter los derechos al poder. No puedo dejar de resaltar que 
una lectura reposada del libro lleva a poner en cuestión la idea 
recibida sobre el sistema armónico: éste consiguió la armonía 
entre los principios opuestos en mucha menor medida de lo que 
se suele dar por sentado. Me limitaré a subrayar el dato de que 
el supuesto padre de la Ley, el Diputado Santamaría de Paredes, 
se negó a firmar el texto final, acordado entre el Congreso y el 
Senado. O que, como también subraya MARTÍN REBOLLO, fue- 
ron algunos de los legisladores que más se opusieron al proyec- 
to inicial, y que más enmiendas consiguieron imponer, especial- 
mente en el Senado, quienes terminaron presidiendo los 
Tribunales creados por la Ley de 1888. 

La debilidad originaria de la jurisdicción contencioso-adminis- 
trativa quedó asegurada en varias figuras clave, cuya impronta toda- 
vía se manifiesta hoy. Así, la limitación de su ámbito a salvaguardar 
derechos, dejando campar la discrecionalidad administrativa € 
impidiendo el desarrollo del control del exceso de poder, produ- 
cido en Francia en defensa de intereses legítimos que no alcanza- 
ban el rango de derechos. La dificultad de su acceso, obturado por 
un sinfín de requisitos y vías administrativas previas, con unos pla- 
zos tan breves como rigurosos. O, finalmente, la imposibilidad de 
ejecutar los fallos, cuya satisfacción quedaba en manos de la Admi- 
nistración. 

Este sesgo de debilidad fue acentuado por el hecho de que la 
Ley se vio desarrollada mediante un Reglamento aprobado, cómo 
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no, por el Gobierno (Real Decreto de 29 de diciembre de 1890). 
Y que la reforma de 22 de junio de 1894, introducida mediante 
Real Decreto (eso sí, autorizado por una disposición de rango legal, 
contenida en Ley de presupuestos, como era sólito entonces: art. 
30 de la Ley de presupuestos de 1892-1893), no hizo más que acen- 
tuar el sesgo favorable al poder administrativo frente a los dere- 
chos de los particulares. 

Nada tiene de extraño que los preceptos reglamentarios acen- 
tuaran los rasgos que convertían a la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa en una excepción, en una realidad periférica al sistema 
jurídico español. De una de las relaciones que se publicaban ofi- 
cialmente, dando cuenta del estado de cumplimiento, por parte de 
las autoridades administrativas, de las sentencias dictadas por la 
jurisdicción, se espigan algunos datos expresivos. Por ejemplo, 
durante el año jurídico 1892-1893, numerosos Tribunales provin- 
ciales de lo contencioso-administrativo no dictaron ninguna sen- 
tencia: no ya en provincias pequeñas, como pueden ser Albacete, 
Ávila o Zamora, sino en otras de mayor entidad, como Granada, 
Canarias, Tarragona, Toledo, Logroño o Murcia. El Tribunal de 
Álava da por cumplimentada “la única que dictó”, lo mismo que 
el de Teruel; el de Alicante, “las dos que dictó”. 

Como puede verse, una placidez radicalmente distinta a la situa- 
ción actual. i 

Estos datos, tan llamativos, nos permiten entrever la realidad 
de la jurisdicción en este período. No contamos con estudios empí- 
ricos (que, por otro lado, brillan por su ausencia también en otros 
períodos más recientes, con la descollante excepción de la obra de 
Ramón MARTÍN MATEO, 1989). Los únicos trabajos disponibles 
son glosas a las normas de la legislación del ramo contencioso- 
administrativo, que no nos permiten saber cómo era la compos1- 
ción ni el funcionamiento de los tribunales existentes, ni cuáles o 
cuántos los asuntos que resolvían. 

En cualquier caso, las reformas a la Ley de 1888, especialmente 
la producida en 1894, definieron lo contencioso-administrativo que 
hoy, medio siglo después de la Ley de la jurisdicción de 1956, 
siguen siendo reconocibles. Han sido estudiadas en términos a los 
que solo cabe remitirse ahora (véase la reseña bibliográfica). 
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3. El enigma de 1904: el traslado al Tribunal Supremo 


Sin embargo, la más importante de las reformas introducidas 
en el sistema más o menos armónico de la Restauración canovis- 
ta carece, sorprendentemente, de estudios específicos. Confío que 
pronto algún historiador del Derecho ilumine la oscuridad que 
envuelve a la llamada Ley Maura (o Ley Maura-Silvela) de 5 de 
abril de 1904, que suprimió la potestad jurisdiccional del Conse- 
jo de Estado, llevándose la Sección de lo contencioso nada menos 
que al Tribunal Supremo, donde creó la Sala Tercera de lo con- 
tencioso-administrativo. 

Este relativo desinterés de la historiografía puede encontrar una 
explicación en el dato de que no hubo cambios más allá del orgá- 
nico, siempre despreciado como tema menor en nuestra cultura jurí- 
dica. La composición de la nueva Sala del Tribunal Supremo era 
mixta: funcionarios administrativos y magistrados judiciales a mita- 
des. Asimismo, las reglas que definían la jurisdicción contenciosa 
en asuntos administrativos, que regulaban su procedimiento y que 
limitaban los efectos de sus declaraciones en Derecho se mantu- 
vieron idénticas. Finalmente, nada pasó en el escalón más activo 
de la jurisdicción, el provincial: los Consejos siguieron formando 
cuerpos ajenos a los Tribunales judiciales, y adscritos al Gober- 
nador civil, hasta 1956. Sólo en 1924, la legislación de régimen 
local introduciría el recurso por exceso de poder (art. 253 del Esta- 
tuto municipal de Calvo Sotelo), de cuyo funcionamiento prácti- 
co, de nuevo, nada sabemos. 

Todo lo cual no hace más que acrecentar el misterio de la “judi- 
cialización” de lo contencioso en 1904, ¿Se trató de una mera modi- 
ficación cosmética: cambiarlo todo para que todo siguiera igual? 
¿El primer paso de una reforma gradual que nunca llegó a madu- 
rar? ¿Un tema de sueldos o de tratamientos honoríficos? ¿Un ajus- 
te inmobiliario? 

Lo único que puedo aportar a una deseable respuesta es que la 
norma de 1904 nació, como casi toda la legislación de este perí- 
odo, de una ley de presupuestos. Pero la Ley de presupuestos de 
1900 introdujo, en su artículo 13, un conjunto de bases que defi- 
nían una completa y ambiciosa reforma de todo el poder judicial. 
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Confieso que nunca había leído nada sobre esa reforma embu- 
chada en la Ley de presupuestos de 1900 que, desde luego, no 
rindió más frutos aparentes que la traslación del contencioso- 
administrativo desde el Consejo de Estado al Tribunal Supremo, 
cuatro años más tarde. Pero es probable que el estudio de sus 
causas y avatares nos de información valiosa sobre la situación 
real de lo contencioso-administrativo en esa época convulsa que, 
para nuestra desgracia, no fue capaz de resolver los problemas 
acumulados al final del siglo XIX. La ineficacia de la justicia 
coadyuvó sin duda a nuestro fracaso colectivo en la primera mitad 
del siglo XX. | 


III. FACTORES RELEVANTES 


Cualquier análisis jurídico del período canovista debe tener cui- 
dado de no quedarse en la superficie de las normas legales. Más 
allá del debate acerca de cuál debía ser la forma de someter la 
Administración al Derecho o de concretas figuras procesales, no 
debe perderse de vista que el contexto era muy diferente al actual. 
En particular, creo que se ha exagerado la importancia que real- 
mente tenía la opción por unos tribunales más o menos judiciales, 
por diversas razones que paso a esbozar. 


1. La premisa: pobreza e incultura 


La sociedad española de este período estaba sumida en la pobre- 
za y en la ignorancia. La gran mayoría de la población malvivía 
de una agricultura atrasada, donde se seguía empleando el arado 
romano y vastos latifundios permanecían sin explotar. El analfa- 
betismo era habitual. 

El lema de Joaquín Costa, ese gran jurista olvidado, “Escuela 
y despensa”, hizo algo de mella en los primeros años del siglo XX. 
Pero no se consiguió un desarrollo económico y social sostenido 
hasta la década de 1960, ya bajo la vigencia de la Ley de la juris- 
dicción contencioso-administrativa de 1956. 
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Por consiguiente, el acceso a la justicia fue siempre una cues- 
tión de minorías. La justicia española, ya fuera la ordinaria, ya la 
contencioso-administrativa, era togada y escrita y, por añadidura, 
de pago: por ende, al alcance de muy pocos. No conocemos con 
exactitud el volumen de litigiosidad pero cabe vaticinar que fue 
enteco, muy alejado de las cifras que ahora nos parecen tan natu- 
rales. 


2. La debilidad de los Tribunales judiciales 


Confiar a Juzgados y Salas encuadradas en la justicia ordina- 
ria, en vez de la contencioso-administrativa, la resolución de los 
conflictos no suponía realmente la gran diferencia que normalmente 
damos por sobreentendida. Casi podría sostenerse lo contrario: los 
Tribunales provinciales de lo contencioso radicaban en la capital 
de las provincias, lo que podía servir para resguardarles un poco 
de la influencia del cacique local, que era quien de verdad man- 
daba en los pueblos. 

Es sabida la polémica acerca del poder judicial, sólo declarado 
así en las Constituciones de 1812 y 1869. Las restantes Constitu- 
ciones, incluyendo la de 1876, sólo reconocían una “administra- 
ción judicial”, que formaba parte de las dependencias del Minis- 
terio de gracia y justicia. Las enfáticas proclamaciones de 
independencia fueron ignoradas en la práctica. Varias causas expli- 
can el fenómeno, pero la más general obedece al hecho de que los 
jueces y magistrados de España eran interinos: en espera de que 
se formara el escalafón definitivo de la carrera judicial, y se espl- 
garan los individuos con méritos para ejercer como juez de los 
nombrados por favoritismo, eso sí. Razones muy nobles para rea- 
lidades muy prosaicas. 

En el período canovista, son muy claros dos Decretos de 23 de 
enero de 1875, que suspendieron las garantías de inamovilidad esta- 
blecidas por la benemérita Ley provisional de organización del 
poder judicial de 1870 (que apenas habían llegado a ser aplicadas) 
y abrieron un nuevo ciclo de cesantías respecto a los magistrados 
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y restante personal de los Tribunales. La Ley adicional a la orgá- 
nica del poder judicial, de 14 de octubre de 1882, amplió las facul- 
tades del poder ejecutivo para nombrar a jueces afines. 

Sólo el Real Decreto Canalejas, de 24 de septiembre de 1889, 
otorgó a los jueces y magistrados de la justicia ordinaria la ina- 
movilidad que tantas Constituciones habían proclamado desde 
1812 y que la espléndida Ley orgánica del poder judicial de 1870 
había desarrollado “provisionalmente”. Sus previsiones, sin embar- 
go, no se llegaron a consolidar hasta el Real Decreto de 30 de mar- 
zo de 1915. Y fue un paso más en la profesionalización de toda la 
función pública, más que la consagración de una garantía especí- 
fica de la independencia judicial [como subrayan PAREDES (1990) 
y APARICIO (1995, 152)]. 

Hasta entonces, los titulares de los Juzgados eran hechura de 
los Gobernadores civiles a propuesta de los caciques. Y todavía 
durante muchos años la situación se mantuvo así, mientras las opo- 
siciones no dieron un número suficiente de juzgadores para cubrir 
los puestos en todos los partidos judiciales. También en las Audien- 
cias y en el Tribunal Supremo las influencias eran determinantes 
(como muestra DÍAZ SAMPEDRO, 2005). De esta situación dan 
fe los escalafones que aparecen publicados en el “Boletín Oficial 
del Estado” periódicamente, y que están formados por cesantes en 
número significativo (por ejemplo, el publicado en el BOE de 20 
de agosto de 1890, página 591, disponible en la base de datos Gaze- 
ta en www.boe.es). 

Si los propios jueces se encontraban en una situación precaria 
ante el poder ejecutivo, qué decir del personal y de los medios 
materiales. Es cierto que el sistema de escribanías, con secretarios 
en propiedad y financiación mediante aranceles, mantenido desde 
el Antiguo Régimen, daba cierta estabilidad y aun desahogo a los 
Tribunales de alto rango de la jurisdicción civil. Pero la jurisdic- 
ción penal y la territorial, desperdigada por los partidos judiciales, 
corría mucha peor suerte. No eran contrapeso creíble frente a las 
autoridades administrativas. 

Esta realidad lleva a relativizar seriamente los debates acerca 
de los distintos modelos, más o menos judicialistas, de la juris- 
dicción contencioso-administrativa en nuestra historia. 
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3. Las jurisdicciones especiales 


Por último, para tener una visión completa del cuadro judicial, 
es preciso no olvidar la existencia de numerosos tribunales que 
ostentaban jurisdicción, al margen de la justicia ordinaria y aún de 
la contencioso-administrativa. Estas jurisdicciones especiales tení- 
an una importancia sobresaliente en la realidad, en ocasiones mayor 
que la de las jurisdicciones generales. 

El caso más claro es el de la jurisdicción militar. El Ejército y 
la Marina eran las ramas más frondosas del árbol administrativo: 
sus efectivos formaban el grueso del empleo público y consumí- 
an dos tercios del presupuesto. Todas la cuestiones atinentes a su 
disciplina y los contenciosos que provocaba su actividad eran com- 
petencia de los órganos de esta jurisdicción. Y precisamente el 
comienzo del fin del régimen lo provocó la ampliación de su ámbi- 
to de competencia, para permitir que en juiciara a paisanos: la famo- 
sa Ley de jurisdicciones de 1907, que dio a los Tribunales milita- 
res competencia para juzgar a quienes insultaren a la patria, a raíz 
de las tensiones regionalistas en Cataluña. 

Otra jurisdicción especial de honda raigambre histórica e inne- 
gable importancia cotidiana era la real jurisdicción de hacienda. 
No solo conocía de todos los conflictos atinentes a los tributos, 
sino a las propiedades públicas y prestaciones económicas de cual- 
quier clase. Su volumen de litigios fue siempre muy superior al 
que despachaban los Tribunales contencioso-administrativos. Y su 
dependencia última del Consejo de Ministros, a través del Minis- 
terio de Hacienda, aseguraba su independencia funcional frente a 
los Tribunales de la real jurisdicción ordinaria y de la contencio- 
so-administrativa, dependientes de Ministerios más débiles, como 
el de Justicia y el de Gobernación, respectivamente. 

Existieron otros muchos Juzgados privativos, mantenidos en fun- 
cionamiento desde el Antiguo Régimen: en materia de correos 
(incluyendo cuestiones atinentes a las obras públicas), montes, 
minas y otras de interés para el poder ejecutivo. 

Por si todo lo anterior no era suficiente, se desarrolló un sis- 
tema de conflictos jurisdiccionales que aseguraba la preeminen- 
cia de la Administración frente a la justicia ordinaria y, asimis- 
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mo, frente a lo contencioso-administrativo. Como es sabido, el 
sistema reposaba sobre un principio muy simple: los conflictos, 
que normalmente solo podían ser suscitados por la Administra- 
ción, debían ser resueltos por la Corona, jefe del Estado; pero el 
Rey o la Reina actuaban a propuesta de su Consejo de Ministros, 
previo informe de las autoridades enfrentadas y del Consejo de 
Estado. Por lo que no es de extrañar que la balanza se equilibra- 
se siempre a favor del Poder ejecutivo y en detrimento de quie- 
nes pretendían controlarlo. 

Es también en esta época de la Restauración cuando el sistema 
de conflictos, nacido en años anteriores al albur de disputas sin- 
gulares, alcanza su consolidación. Merece destacarse la Ley de 
enjuiciamiento civil de 1881 (arts. 115 a 124), la de enjuiciamiento 
criminal de 1882 (art. 51), y la Ley reformada sobre el ejercicio 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, de 25 de junio de 
1894 (arts. 102 y 104). Por debajo de estas normas con rango de 
ley, no debe escurrirse el esencial Real Decreto de 8 de septiem- 
bre de 1887, que sienta en términos definitivos que no se puede 
proceder judicialmente contra empleados administrativos sin auto: 
rización previa del Gobierno; y que no pueden proceder los asun- 
tos ante los Tribunales sin resolverse, por la autoridad gubernati- 
va competente, las cuestiones administrativas previas que cualquiera 
de las partes pudiera suscitar, suspendiendo el curso de los autos. 
Todas estas disposiciones se mantuvieron en vigor ininterrumpi- 
damente hasta su derogación por la Ley de conflictos jurisdiccio- 
nales de 17 de julio de 1948. 

Por último, conviene no olvidar que una de las facetas más sig- 
nificativas del sistema canovista, el control de la limpieza de las 
elecciones, no competía entonces a los Tribunales contencioso- 
administrativos. El control de los comicios y las actas Correspon- 
día al propio Parlamento, mediante un sistema que quedó desa- 
creditado totalmente. Esa experiencia subyace al modelo de 
contencioso electoral vigente en la actualidad, instaurado en 1977; 
modelo en que la jurisdicción contencioso-administrativa juega un 
papel esencial. 

No debe dejar de mencionarse, finalmente, que es en la segun- 
da época de la Restauración cuando nace la jurisdicción “indus- 
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trial” (Ley de tribunales industriales de 19 de mayo de 1908). Este 
sistema de resolución de conflictos laborales daría origen, tras la 
guerra civil, a la magistratura del trabajo (Ley de 17 de octubre 
de 1940) y forma, hoy, el orden jurisdiccional social: una versión 
moderna de la jurisdicción civil, sin duda la más eficaz de nues- 
tro poder judicial. La creación de los Tribunales industriales, que 
inicialmente estaban formados por representantes de los empresa- 
rios y de los trabajadores bajo la presidencia de un juez, fue un 
gran acierto. Forma parte del conjunto de sensatas reformas intro- 
ducidas por impulso del Instituto de Reformas Sociales, uno de los 
mayores logros del régimen canovista, cuyo centenario en el año 
2003 ha pasado de puntillas entre nosotros. 

La existencia de esta jurisdicción especial en materia laboral y 
de la seguridad social es de gran trascendencia para la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Ella explica que este orden jurisdic- 
cional haya quedado al margen del Estado social: el control judi- 
cial de las Administraciones públicas que gestionan la seguridad 
social se encuentra asegurado por los Tribunales sociales, no por 
los que controlan a la Administración pública en relación con los 
actos “sujetos al Derecho administrativo”. 


IV. LECCIONES PARA HOY 


Los pueblos que olvidan su historia están condenados a repe- 
tirla. No sé si será un tópico; pero no me cabe duda de que dice 
la verdad. En España tenemos una memoria muy corta. Ni siquie- 
ra en estos momentos, en que la memoria histórica se encuentra 
en primera línea, en virtud de las Leyes 24/2006, de 7 de julio, y 
52/2007, de 26 de diciembre, partimos de nuestra experiencia para 
orientar nuestra legislación o nuestro futuro colectivo. 

Volver la vista sobre la Constitución de 1876 me parece espe- 
cialmente oportuno, como dije al principio: Tiene varias impor- 
tantes lecciones para quienes trabajamos en el sistema jurídico espa- 
ñol en 2008. Me limito a resaltar dos: 
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La primera procede de la discrepancia que media entre los tex- 
tos legales que se leen en el BOE de aquellos años y la realidad 
que nos muestran los estudios históricos sobre la época; discre- 
pancia que se muestra con claridad en la jurisdicción contencio- 
so-administrativa. El contraste entre la España oficial y la España 
real, expresada por Costa en un manifiesto datado en 1898, ha dado 
lugar a críticas desde entonces. Los intentos de cerrar la brecha 
que protagonizaron personas muy valiosas, como Maura o Dato, 
Canalejas, Romanones, Cambó o Alba, ofrecen una lección insu- 
perable que todos deberíamos estudiar. Que ellos fracasaran es, sin 
duda, una llamada de atención: no basta con tener ideas claras o 
buenas intenciones; es preciso conocer la realidad y actuar sobre 
ella. Lo cual contrasta con la política de enunciar mundos ideales 
y proclamarlos en el BOE. 

La segunda lección que puede destacarse aquí es la necesidad 
de adaptar los textos legales a las circunstancias cambiantes. La 
primera generación de la Restauración fue capaz de pactar un tex- 
to constitucional donde cabían todos y que permitió resolver pro- 
blemas seculares, como era el de la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa que hemos repasado en sus aspectos generales. Sin 
embargo, la generación siguiente no fue capaz de adaptar el siste- 
ma establecido por la Constitución canovista a las tensiones sur- 
gidas con el cambio de siglo: la nueva situación internacional, la 
cuestión social, los nacionalismos. La Constitución de 1876, tan 
eficaz para resolver los problemas del siglo XIX, naufragó en las 
tormentas del siglo XX. | 

Nuestra Constitución vigente ha servido para resolver los pro- 
blemas del siglo en que le tocó nacer. Ahora que han pasado 
treinta años, y que ejerce el poder una nueva generación, es el 
momento de introducir las reformas que se muestran necesarias 
en el siglo XXI. La primera lección que nos ofrece la Constitu- 
ción canovista es que los nuevos problemas exigen partir de lo 
heredado, pero adaptarlo en todo aquello que se ha quedado obso- 
leto o que ha demostrado funcionar mal. Ojalá estemos a la altu- 
ra de ese reto. 
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RESEÑA BIBLIOGRÁFICA 


La escasez de estudios jurídicos sobre el período presidido por | 


la Constitución de 1876 contrasta con la numerosa bibliografía de 
carácter histórico. Dos colecciones recientes ofrecen una visión 
actualizada desde este último punto de vista: (VILLARES/MORE- 
NO 2008); (ESDAILE/TUSELL 2007). Por supuesto, la referen- 
cia general la ofrece la Historia de España Menéndez Pidal, edi- 
tada por Espasa Calpe (tomos 36, 37 y 38). También la Enciclopedia 
de historia de España, dirigida por Miguel Artola Gallego, edita- 
da por Alianza en cuatro volúmenes (1988), cuyo núm. 3 Institu- 
ciones políticas. Imperio contiene estudios relevantes (ARTOLA, 
1988; GONZÁLEZ ALONSO, 1988). 

Sobre el marco constitucional, en general, CLAVERO (1984); 
ALEJANDRE, GACTO (1978-1979, 1981). Una buena introduc- 
ción a las instituciones de la Restauración lo ofrece VARELA 
ORTEGA (1977). Está anunciada la publicación de JOAQUÍN 
VARELA (en prensa). Otras referencias son SANCHEZ FERRIZ 
(1984); VV.AA. (1998); ÁLVAREZ CONDE (1979); MARTÍNEZ 
SOSPECRA (1981); GARCÍA CANALES (1981); PÉREZ-PREN- 
DES (1981). 

Sobre la justicia, sigue ofreciendo una información imprescin- 
dible LASSO GAITE (1970-1979), y un buen marco general en 
APARICIO (1995). Son de lectura obligada PAREDES (1990), y 
DÍAZ SAMPEDRO (2005). Los estudios en materia contencioso- 
administrativa están descompensados. La mayoría se centran en el 
momento fundacional, entre 1812 y 1845 o, a lo sumo, 1875. Sin 
embargo, los largos años que median entre la Restauración y la 
capital Ley de 1956 carecen de estudios monográficos. Respecto 
a la etapa fundacional, son clásicos los estudios de SANTAMARÍA 
PASTOR (1973) (2006); NIETO (1966)(1968) y PARADA (1968) 
- (1969). Una síntesis reciente en FERNÁNDEZ TORRES (1998). 
Sobre las etapas posteriores, GALLOSTRA Y FRAU (1881) 
(1882); GARCÍA DE ENTERRÍA (1951); GONZALEZ PÉREZ 
(1952) (1955) (1957). Para la ley de 1888, resulta esencial la obra 


de MARTÍN REBOLLO (1975). Un buen análisis de las jurisdic- 


ciones especiales puede verse en BALLBÉ (1983), así como en 
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GARRIDO FALLA (1954). Los orígenes de la jurisdicción social 
han sido analizados por MONTERO AROCA (1976), y los con- 
flictos jurisdiccionales por MARTÍN RETORTILLO (1976), 
PARADA (1977) y MENÉNDEZ REXACH (1983). Las restantes 
perspectivas son abordadas por el clásico estudio de PARADA 
(1960), también en NIETO (1983) (1972), y, finalmente, por MOR- 
CILLO MORENO (2007). 

Afortunadamente, los textos legales son accesibles: la obra 
imprescindible de FERNÁNDEZ Y SANTÁMARÍA (1977) ha sido 
complementada recientemente por FERNÁNDEZ TORRES (2007). 
La legislación original puede ser consultada gracias a la magnífi- 
ca base de datos “Gazeta” que ofrece el BOE en su portal de inter- 
net (www.boe.es). 
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